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Vorrede. 



Neben der dogmatischen Behandlung sind es drei Me- 
thoden, die besondere Bedeutung für die Rechtswissenschaft 
besitzen: die geschichtliche, die rechtsvergleichende, die rechts- 
philosophische. Über den Wert der beiden ersten Methoden 
ist kein Wort zu verlieren; unter dem Zeichen der geschicht- 
lichen Methode steht die gegenwärtige Rechtsschule, und wenn 
die Rechtsvergleichung bisher verhältnismäßig selten ist, 
so tragen daran nur ihre größeren Schwierigkeiten schuld. 
Die rechtsphilosophische Behandlung auch von Einzel- 
fragen hat dagegen ihre Daseinsberechtigung erst zu erweisen. 
Es lag im Zeitgeiste, daß diese Methode in den letzten Jahr- 
zehnten vernachlässigt wurde; nach längerer Pause lebt sie 
aber allmählich wieder auf. Die Fehler des Naturrechtes vor- 
sichtig vermeidend, trachtet sie zu tieferen Erkenntnissen zu 
gelangen, als eine rein geschichtliche Bearbeitung des Rechts- 
stoffes gestattet. Am glücklichsten iöt die Vereinigung der 
Rechtsphilosophie mit der Rechtsgeschichte oder Rechtsver- 
gleichung; einer solchen wechselseitigen Durchdringung dürfte 
die Zukunft gehören. 

Was die vorliegende Arbeit betrifft, mußte von einer 
geschichtlichen Behandlung völlig abgesehen werden, da die 
Entwicklung hier zu dürftig ist. Man erblickt sie heute im 
Übergange von der Erfolghaftung zur Schuldhaftung, und 
selbst diese Wandlung wird im folgenden angezweifelt werden. ^) 
Wahrscheinlich bedeutet nämlich jene ursprüngliche Erfolg- 
haftung nichts als eine versteckte Schuldhaftuug. 
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Dafür macht hier die Gegenwart Geschichte. Waren die 
Rechtsgedanken im Laufe der Jahrhunderte um so starrer, je 
schärfer man zusieht, so bricht sich auf der anderen Seite 
eine neue Entwicklung um so stärker Bahn. Andere Rechts- 
verhältnisse befinden sich, gleichsam gesättigt, seit Jahrzehnten 
oder Jahrhunderten in Ruhe und blicken auf einen langen 
Gang der Entwicklung zurück. Je weniger gegenwärtige^ Ver- 
änderung, desto notwendiger die Vertiefung in das weit zurück- 
liegende Werden. Dieses Werden fehlt in unserem Falle; es 
ist, als ob die Gegenwart die Säumnis der Jahrhunderte nach- 
holen und ihrem Berufe, selbst Geschichte zu machen, nach- 
kommen wollte. Die Vergangenheit kann uns nichts bieten; 
wir müssen uns nach anderen Stützen umsehen. Das ist denn 
auch der leitende Gedanke der folgenden Arbeit. Sie befolgt 
eine Methode, die trotz ihrer Einfachheit und Natürlichkeit 
bisher nur im Straf rechte Anwendung fand: Man muß bei 
rechtswissenschaftlichen Untersuchungen von den beteiligten 
Interessen ausgehen. Diese Methode bedingte eine Revision 
der Grundbegriffe, wie des objektiven Rechtes, des Unrechtes usw. 
Dadurch wurden viele Erörterungen notwendig, die streng 
genommen nicht in den Rahmen des aufgestellten Problems 
fallen; sie müssen jedoch früher als dieses gelöst werden und 
waren daher kaum zu umgehen. So hat sich eine rechtsphiloso- 
phische Behandlung des Stoffes aus innerer Notwendigkeit 
ergeben. 

Die befolgte Methode ist endlich die einzige, die rechts- 
vergleichende Arbeiten wie die vorliegende ermöglicht. Solche 
Arbeiten verlangen, daß alle Rechtsbegriffe, mit denen operiert 
wird, auf Begriffe zurückgeführt werden, die nicht spezifisch 
juristischer Natur sind. Es gilt dies vornehmlich vom Begriffe 
des Interesses, von dem der Gedankengang der folgenden Arbeit 
seinen Ausgang nimmt, vom Begriff des Schadens, des Er- 
satzes, des Unrechtes. Hiermit soll allerdings nicht behauptet 
werden, daß sich jeder, der rechtsvergleichend arbeitet, der 
angeführten Grundsätze klar bewußt sein müsse; es genügt 
eine instinktive Handhabung derselben. 

Vielleicht wird an manchen Stellen die überreichliche 
Anführung der Literatur Tadel erfahren; dieser Vorgang 
entsprang dem Streben, nachzuweisen, daß scheinbar neue 
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Gedankengänge nichts als eine geradlinige Fortsetzung von 
Anschauungen sind, die sich bereits zur Anerkennung durch- 
gerungen haben. So sehr die Ergebnisse der vorliegenden 
Arbeit von den herrschenden Anschauungen abzuweichen 
scheinen, so bedeuten sie doch nur ein zu Ende Denken 
längst anerkannter, aber liegen gelassener Gedankenreihen. 
Dem Verfasser erscheint es nicht nur korrekter, diesen organi- 
schen Zusammenhang seiner Ideen mit der heutigen Wissen- 
schaft darzutun, anstatt jene Ideen als etwas völlig neues 
hinzustellen; es dürfte auch wertvoller sein, wenn der behaup- 
tete Zusammenhang gründlich nachgewiesen ist. 

Nicht nur die bisherigen Andeutungen, sondern auch die 
ganze Anlage der vorliegenden Arbeit legen den Verdacht eines 
rein deduktiven Vorgehens nahe. Dieser Vorwurf kann am 
wirksamsten durch die Schilderung des Entwicklungsganges 
der Arbeit entkräftet werden. Ihr Ausgangspunkt war eine 
Detailfrage des Prozeßkostenrechtes; der Verfasser trat dann 
der Frage des Kostenersatzes überhaupt näher. Als die Ab- 
handlung vollendet war, gedachte er in einer Einleitung das 
Problem der Erfolghaftung, die ja das Kostenersatzrecht be- 
herrscht, zu behandeln. Gar bald gelangte er jedoch zur 
Überzeugung, daß er hier auf äußerst interessante Fragen 
gestoßen sei, die einer weit eingehenderen Bearbeitung be- 
dürfen, als ihnen bisher zuteil wurde. Er ging streng induktiv 
zu Werke, indem er zunächst alle Fälle der Haftung, die in 
den modernen Gesetzen Österreichs, Deutschlands, der Schweiz 
und Frankreichs enthalten sind, zusammenstellte und dann 
nach einem gemeinsamen Rechtsgrunde derselben forschte. 
Es muß mit dem größten Nachdruck betont werden, daß die 
allgemeinen Sätze, die in der vorliegenden Schrift aufgestellt 
werden, durchaus nicht das Ergebnis aprioristischer, deduktiver 
Betrachtungen sind, sondern auf dem Wege reiner Induktion 
gewonnen sind. Überhaupt ist hier der ganze Entwicklungs- 
gang dieser Schrift, der mit seinen Umwegen bei wissenschaft- 
lichen Arbeiten etwas gewöhnliches ist, nur zum Nachweise 
der induktiven Methode der Behandlung geschildert. 

Es wäre sehr dankbar gewesen, von dem gewonnenen 
allgemeinen Standpunkte aus die einzelnen Fälle der Haftung 
einer eingehenden Untersuchung zu unterziehen. Die Fülle 
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der Fragen, die sich dabei aufdrängen, ist jedoch eine der- 
artige, der Umfang des Materials ist so groß, daß die Ver- 
öffentlichung dieses Teiles des Themas einem späteren Zeit- 
punkte vorbehalten werden muß. Dagegen glaubte der Ver- 
fasser, die allgemeinen Sätze, zu deren Aufstellung er gelangt, 
durch wörtliche Anführung der Gesetzesbestimmungen, denen 
sie entnommen sind, beleuchten zu müssen. Auf diese Weise 
dürften auch die grundlegenden Fragen viel besser geklärt 
werden als durch eine erschöpfende Behandlung der Einzel- 
heiten. Und jenes ist ja doch die Hauptsache. Bei manchen 
Gesetzen konnte der Verfasser der Versuchung nicht wider^ 
stehen, eine kurze Erörterung an sie zu knüpfen. Vielen 
Lesern wird die Anhäufung eines so umfangreichen toten 
Materiales ungehörig erscheinen. Möge dieser Vorgang des 
Verfassers mit seinem Bestreben entschuldigt werden, einen 
möglichst gründlichen Beweis für die Richtigkeit seiner Auf- 
fassung zu erbringen. Wenn die Bechtsvergleichung ganz andere 
Ergebnisse zeitigt als die Bearbeitung eines einzigen Rechts- 
gebietes, so glaubte der Verfasser auch den ganzen Apparat 
vorführen zu dürfen, dessen er sich bediente. Nur einige 
Fragen des österreichischen Schadenersatzrechtes, die eine 
völlige Eigenart aufweisen und nicht mit den Bestimmungen 
anderer Gesetze zugleich besprochen werden können, fanden 
eine eingehendere Darstellung. 

Nicht behandelt wurde die Frage des Ursachenzusammen- 
hanges. Auf der einen Seite wurde ihr von M. Rümelin im 
Archiv für zivilistische Praxis B. 90 eine sehr sorgfältige Be- 
arbeitung zuteil, auf der anderen Seite wird namentlich in der 
Fortsetzung dieser Schrift gezeigt werden, daß jenes Problem 
viel mehr praktischen Fällen zugrunde liegt, als heutzutage 
angenommen wird. Demnach wird das Beobachtungsmaterial, 
von dem aus die Frage des Ursachenzusammenhanges einer 
Revision unterzogen werden könnte, sehr vermehrt werden. 
Schon aus diesem Grunde kann dem erwähnten Probleme in 
der vorliegenden Schrift nicht näher getreten werden. Da 
der Einfluß des mitwirkenden Verschuldens des Ver- 
letzten sowie der höheren Gewalt gleichfalls auf die Berück- 
sichtigung des Ursachenzusammenhanges zurückgeführt werden 
müssen, wurden auch diese Fragen ausgeschieden. 
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Überhaupt setzt sich die nachstehende Arbeit nicht das 
Ziel, alle Fragen aufzurollen, die mit dem Begriff e des Schaden- 
ersatzes in Zusammenhang stehen. Für eine Erstlingsarbeit 
wäre Oberflächlichkeit die unvermeidbare Folge. Es erscheint 
besser, die grundlegenden Fragen mit möglichster Sorgfalt zu 
untersuchen. 

Aus den angeführten Gründen ist auch das Problem des 
Ersatzes eines immateriellen Schadens nicht behandelt. 
Der Verfasser behält sich die Ausführung des Grundgedankens 
vor, daß ein solcher Schaden grundsätzlich zu ersetzen ist, 
soweit Gesetze nicht das Gegenteil festsetzen. 

Zum Schlüsse erfüllt der Verfasser eine angenehme Pflicht, 
wenn er den hochverehrten Herren Hofräten und Professoren 
Bernatzik, Menzel, Pfaff, Freiherrn v. Schey, v. Schrutka- 
Rechtenstamm und Ritter v. Wretschko für die vielfältige 
Förderung und Unterstützung, die sie ihm bei Abfassung der 
vorliegenden Schrift angedeihen ließen, auch an dieser Stelle 
seinen tiefstgefühlten Dank ausspricht. 

Perchtoldsdorf bei Wien, im April 1904. 

Der Verfasser. 
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I. 
Überblick. 

Es ist eise allbekannte Tatsache, daß dort, wo eine 
Haftnng außerhalb eines bereits bestehenden Schuldverhält- 
nisses gegeben ist, diese Haftung in dem einen Teile der Fälle 
auf Verschulden, in dem anderen auf Verursachung des 
Schadens beruht. Namentlich die neuere Zeit steht der zweiten 
Gruppe, den Fällen der Erfolghaftung, sympathisch gegenüber» 
Nicht nur, daß diese Fälle in den Gesetzen vermehrt wurden 
und bei den Beratungen der Gesetze noch weitergehende 
Forderungen gestellt wurden, auch die Theorie behandelt sie 
nicht mehr als „Ausnahmen, welche wie Ruinen des älteren 
germanischen Rechtssystems in den modernen Rechtsbau in 
fremdartiger Weise herüberragen ". Die Theorie sieht in ihnen 
vielmehr lebenskräftige Triebe eines sich vor unseren Augen 
entwickelnden Rechtsbewußtseins, Triebe, die einer Erweiterung 
und Ausdehnung gar wohl fähig sind. Es wird wenige Gebiete 
des Privatrechtes geben, auf denen die entscheidenden Fragen 
in solchem Maße im Flusse begriffen sind, derart der Klärung 
bedürfen, wie dieses. Grerade hier wird man die Theorie am 
allerwenigsten auf die Darstellung und Bearbeitung des gel- 
tenden Rechtes beschränken dürfen. Künftige Gesetzgebungen 
werden der Arbeit der Theorie auf unserem Gebiete mehr als 
auf anderen benötigen. Auch das deutsche bürgerliche Gesetz- 
buch bedeutet in unserer Frage keineswegs einen auch nur 
vorläufigen Abschluß. 

Die Theorie steht zunächst vor der Aufgabe, das Geltungs- 
gebiet beider Arten der Haftung in den modernen Gesetz- 
gebungen zu untersuchen und zur Darstellung zu bringen. Es 
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sind dabei womöglich die Grundsätze aufzudecken, nach denen 
das eine mal Schuldhaftung, das andere mal Erfolghaftung fest- 
gesetzt wurde. Nach der Beschreibung der positiven Rechts- 
sätze hat die Theorie Kritik zu üben; sie hat tiefer in das 
Wesen der Schuld* und Erfolghaftung einzudringen und die 
Daseinsberechtigung beider Arten der Haftung zu prüfen. 
Sollten beide die Prüfung bestehen, so ist zu untersuchen, ob 
die Grenze zwischen ihnen richtig abgesteckt ist. 

Endlich wäre es wohl wünschenswert, einen gemeinsamen 
Rechtsgrund für beide Arten der Haftung aufzufinden.. Es 
besteht zwar keine logische Notwendigkeit, daß ein solcher 
vorhanden sei, aber jedenfalls würde mehr Licht über die ein- 
schlagenden Fragen verbreitet, wenn es gelänge, einen solchen 
zu entdecken. 

Bevor ich nun die angeregten Probleme zu lösen ver- 
suche j sei ein kurzer Überblick über die Ergebnisse der 
neueren Arbeiten auf unserem Gebiete gestattet. Es mufi jedoch 
<larauf hingewiesen werden, daß dieser Oberblick unmöglich 
die vortreffliche Übersicht ersetzen kann, die Rümelin in 
seinen „Gründen der Schadenszurechnung" gegeben hat; es 
sollen hier nur die Hauptpunkte hervorgehoben und neuere 
Anschauungen berücksichtigt werden, die an jenem Orte noch 
nicht gewürdigt werden konnten. 

Bis zum Jahre 1879, in dem die gediegene Schrift Lönings 
^die Haftung des Staates aus rechtswidrigen Handlungen seiner 
Beamten* erschien, galt es in der Rechtswissenschaft als einer 
der obersten Grundsätze, daß nur im Falle des Verschuldens 
Schadenersatz zu leisten sei. „Ohne Schuld kein Schadens- 
ersatz»"^) Gegen diesen Satz, dem geradezu ewige Wahrheit 
zugeschrieben wurde, ist nach zwei Richtungen Einwand zu 
erheben. Einerseits vermißt man die Beantwortung der Frage, 
warum aus Verschulden zu haften sei, andererseits fragte man 
sich meist gar nicht, warum nicht für unverschuldete Ver- 
letzungen zu haften sei ; günstigstenfalls lehnte man diese Haftung 
wegen Unbilligkeit oder aus ähnlichen Gründen ab. 

Erst Löning brach in der erwähnten Schrift^ mit diesem 
Dogma; S. 87 wirft er die Frage auf, ob nicht aus Gründen 



1) I he ring, Schuld moment, S. 50, vgl. SS. 40 und 45. 
^) SS. 9, 64, 109. 
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der Gerechtigkeit für besondere Yerhältnisse Personen, denen 
weder eine unmittelbare noch eine mittelbare Verschuldung an 
einem anderen zugefügten Schaden zur Last fällt, für diesen 
Schaden haften sollen; S. 89 verweist er auf die Grefahren von 
Industrieunternehmungen, welche sie für die Arbeiter und 
Dritte trotz Anwendung der größten Vorsicht mit sich bringen. 

Zielbewußt und energisch tritt Pf äff in seinem Gut- 
achten über die Bestimmungen des österr. b. G. B. über den 
Schadenersatz 1880, welche Schrift eine weit über das österrei- 
chische Recht hinausgehende Bedeutung erlangte, für die Aner- 
kennung von bestimmten Fällen des Schadenersatzes ohne Ver- 
schulden ein. Vor allem SS. 8 ff, namentlich S. 11: „Die Gründe der 
Ersatzpflicht, die jetzt noch gezwungen werden, sich in den 
sie nicht fassenden Mantel der Verschuldung zu hüllen, werden 
in ihrer Reinheit hervortreten und das vielbestrittene schuld- 
lose (objektive) Unrecht in klaren Umrissen als ein Grund der 
Entschädigungspflicht zutage kommen." Höchst bedeutungsvoll 
ist ferner seine Konstatierung von Fällen der Schadenersatz- 
pflicht aus erlaubten Handlungen SS. 43 ff. (österr. b. G. B. 
§§ 46, 341, 343, 366, 460, 1021, 1111),^) ferner SS. 57 ff. der 
Hinweis darauf, daß die allerdings sehr eingeschränkte Haftung 
der Unzurechnungsfähigen dem Grundgedanken des Schaden- 
ersatzrechtes entspreche und daß die Redaktoren des Gesetzes 
diese Auffassung teilten, und endlich SS. 59 ff. der Hinweis auf 
die unbedingte Haftung aus Irrtum beim Vertragsschluß. In 
Grünhuts Z. VDI, 701 ff. führte Pf äff diese Gedanken weiter 
aus und stellte sogar die unbedingte Haftung der Schuldbaftung 
als ebenbürtig gegenüber. Der übrige Inhalt beider Veröffent- 
lichungen Pfaffs steht mit dem Inhalte der vorliegenden 
Schrift in keinem Zusammenhange. Pfaffs Schriften haben 
den Umschwung der Ansichten über den Rechtsgrund der 
Schadenersatzpflicht zugunsten der objektiven Momente herbei- 
geführt. 

Reich an originellen Gedanken sind dann die Schriften 
Matajas „das Recht des Schadenersatzes vom Standpunkte der 
Nationalökonomie" 1888 und Steinbachs „die Grundsätze des 
heutigen Rechtes über den Ersatz von Vermögensschäden" 

1) Es ist allerdings bestritten, ob sämtliohe aufgezählte Bestimmungen 
unter den erwähnten Gesichtspunkt fallen. 

1* 
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1888. Trotz zahlreicher anregender Gedanken stellte jedoch 
Mataja kein allgemeines Haitangsprinzip auf; seine Behauptung 
SS, 32 1, daß das Rechtsgefühl bei einer schuldhaften Gefähr- 
dung (im Gegensatze zur Verletzung) fremder Rechte eine 
Haftung verlange, hat nirgends Anklang gefunden und wurde 
von Rümelin die Gründe der Schadenszurechnung SS. 6 f. 
schlagend widerlegt. Auch Mataja tritt für die Vermehrung 
der Fälle der Erfolghaftung ein. Besonders wertvoll ist die 
Aufdeckung der wirtschaftlichen Bedeutung einer unbedingten 
Ersatzpflicht des Unternehmers SS. 24 ff.; ein Unternehmen 
ist nur dann für die Volkswirtschaft vorteilhaft^ wenn sein 
Gesamtnutzen den von ihm verursachten gesamten Schaden über- 
steigt; wird aber ein Teil d es Schadens, nämlich der unverschul det 
an gerichtete, auf Dritte abgewä lzt, so wird eine richtige ökono- 
mische Wertung des Unternehmens verhindert und es können 
sich auch volkswirtschaftlich schädliche Unternehmungen be- 
haupten. Ferner verlangt Mataja eine Haftung des Unter- 
nehmers für seine Gehilfen in und außerhalb von Vertrags- 
yerhältnissen unter Hinweis auf das ältere Recht, in dem 
Herrschaft und Nutznießung mit Verantwortlichkeit für die 
Beherrschten verbunden war; er erwähnt auch die Gesamt- 
haftung der Familie, der Gemeinde und Genossenschaft. 

Steinbach hebt in rechtsvergleichender Darstellung die 
bis dahin meist verkannte Tendenz der modernen Gesetze 
hervor, Ausnahmen des Schuldprinzipes anzuerkennen. Zunächst 
weist Steinbach nach, daß der Satz: „qui suo iure utitur, nemi- 
nem laedit" bereits vielfach zugunsten einer Haftung für den 
Schaden außer Kraft gesetzt sei, den eine Rechtsausübung 
anderen zufügt. Er macht ferner auf die in neueren Gesetzen 
angeordnete unbedingte Haftung für den Schaden aufmerksam, 
den Gebäude oder Tiere anrichten; ebenso auf die Haftung 
Unzurechnungsfähiger, der Unternehmer für ihre Gehilfen, 
sowie auf die Unternehmerhaftung überhaupt, die er im Wesen 
der Unternehmung als wirtschaftlicher Persönlichkeit und im 
Bezüge des Unternehmergewinnes begründet sieht. Wer die 
Vorteile einer wirtschaftlichen Institution genießt, muß auch 
die Nachteile ersetzen, welche diese Institution für andere zur 
Folge hat. Auch die Haftung juristischer Personen für ihre 
Organe findet Berücksichtigung. Sehr wichtig ist endlich die 
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Würdigung des Einflusses, den das Vermögen des Verletzers 
und Verletzten auf die Ersatzfrage, namentlich in den 
Fällen der Erfolghaftung ausübt. Steinbach hat auf diese 
Weise die Bedeutung, die der Erfolghaftung heute zukommt, 
vielfach erst ins rechte Licht gesetzt. 

Auf die sehr verdienstliche Hervorhebung der Fälle des 
gemein wirtschaftlichen Schaden verteilungsrechtes in der ge- 
nannten Schrift kann hier nicht näher eingegangen werden. 

Dann folgte die einflußreiche Schrift Ungers über 
Handeln auf eigene Gefahr, zuerst in Iherings Jahr- 
büchern B. XXX, dann in zweiter Auflage 1893 selbständig 
erschienen. Unger weist nach, daß in einer Gruppe von Fällen 
der Satz gilt: eigenes Interesse, eigene Gefahr. Die Reihe 
dieser Fälle ist weder äußerlich geschlossen, noch innerlich 
verbunden (ebenda S. 128). Die Haftung Unzurechnungsfähiger 
wird nicht auf die Verursachung des Schadens allein zuinick- 
geführt; es kommt daneben die ökonomische Tragfähigkeit der 
Beteiligten in Betracht: demjenigen wird der Schaden auf- 
gebürdet, der ihn nach seiner Vermögenslage leichter tragen 
kann. Die Hauptbedeutung dieser Schrift liegt darin, daß die 
einzelnen anerkannten oder de lege ferenda anzuerkennenden 
Fälle der Haftung ohne Verschulden übersichtlich und licht- 
voll dargestellt werden. 

Sjögren ,,die Formen des Unrechtes und die Tatbestände 
der Schadenstiftung'' in Iherings Jahrb. B. XXXV, Merkel, „die 
Kollision rechtmäßiger Interessen und die Schadenersatzpflicht'' 
1895, denen sich Jung „Delikt und Schadensverursachung" an- 
schließt, sowie Rümelin „die Gründe der Schadenszurechnung 
und die objektive Schadenersatzpflicht" 1896 stellen Konstruk- 
tionen auf, die alle Fälle der Ersatzpflicht ohne Verschulden 
umfassen sollen; ziemlich einstimmig werden jedoch alle diese 
Konstruktionen als verfehlt betrachtet. 

Was zunächst Sjögren anbelangt, so sei ein näheres 
Eingehen mit Rücksicht darauf gestattet, daß seine Ausführungen 
in der Wissenschaft sehr wenig Beachtung gefunden haben und 
die Kritik Rüm elins a. a. O. SS. 11 ff. nicht erschöpfend erscheint. 
Sjögren führt die Schadenersatzpflicht auf zwei Momente 
zurück: Verschulden und Tätigwerden im eigenen Interesse, 
worunter er S. 416 „die Wirksamkeit einer bestimmten Person, 
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die dureh ihre objektiven Zwecke oder Interessen beherrscht 
wird^f versteht. So sagt er S. 407: „zum Tatbestand der 
Schadenszufügung gehört eine Kausalität, deren spezifischer 
Charakter darin besteht, daß sie hinsichtlich ihrer causa 
efficiens oder causa finalis in dem Willen des Schadenstifters 
ihr Prinzip hat." Zunächst ist, wie er ebenda selbst zugibt, 
einzuwenden, daß Grund (c. efficiens) und Zweck (c. finalis) 
nur verschiedene Seiten eines identischen WoUens sind; man 
kann ein bestimmtes Produktionsergebnis einerseits als Zweck 
des Unternehmens und andererseits als Grund desselben hin- 
stellen. Jene Tatsache der Identität des Wollens in beiden 
Fällen wird dadurch verdunkelt, daß offenbar bei Sjögren 
unter Grund die Handlung, unter Zweck das zu befriedigende 
Interesse gemeint sind; es sind also zwei völlig heterogene 
Dinge in Parallele gestellt. Dieser rein formale Einwand ließe 
sich durch eine korrektere Fassung leicht beseitigen. Sjögren 
macht dies jedoch selbst unmöglich. Er will sich nämlich 
gegen diesen Einwand dadurch schützen, daß nach seiner 
Behauptung causa efficiens und causa finalis in Wirklichkeit 
auseinander fallen. Er meint nämlich nicht den Zweck im sub- 
jektiven Sinne, den ja jede Handlung hat, sondern den Zweck 
im objektiven Sinne, d. h. einen Inbegriff gewisser, der 
Wirksamkeit des einzelnen zugrunde liegender, von 
unseren sozialen Anschauungen gebilligter Interessen 
(S. 408). Dies ist in Wahrheit eine derartige Einschränkung 
des obigen Satzes, daß er seine Giltigkeit verliert. Sie führt 
zur Absurdität, daß (obj.) zweckloses Handeln, das eine unver- 
. schuldete Schädigung h^beiführt, nicht ersatzpflichtig macht, 
wohl aber ein objektiv vernünftiges, zweckbewußtes Vorgehen. 
Der ganze Satz ist überhaupt nur eine ziemlich gewundene 
Umschreibung des einfachen Gedankens, daß zur Begründung 
der Schadenersatzpflicht eine Kausalität gefordert wird, die im 
Willen, d. h. in einer Handlung des Schädigers liegt. 

Sjögren schreibt für jene Gruppe, in welcher der Wille 
als causa efficiens erscheint, dem Schuldmomente symptoma- 
tische Bedeutung zu (S. 354 „symptomatische Momente sind die 
äußeren Kriterien oder Beweismittel, durch deren Vorhanden- 
sein man auf das Dasein der eigentlichen charakteristischen 
Faktoren des Tatbestandes schließen kann"), während in der 
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anderen Gruppe dem objektiven Zweck (causa finalis) diese 
symptomatische Bedeutung zukommt (Finalitätsmoment). Beiden 
symptomatischen Momenten steht die Kausalität des Willens 
als charakteristischer Faktor des Tatbestandes gegenüber. 

Diese Reduzierung des Schuldmomentes auf ein bloß 
symptomatisches Moment für die Kausalität des Willens ist 
unmöglich. Symptomatische Momente sollen die eigentlichen 
charakteristischen Merkmale erschUeßen und deren unmittel- 
bare Konstatierung überflüssig machen. Nun ist es klar, daß 
die Kausalität neben der Schuld selbständig nachgewiesen 
werden muß (statt jedes anderen Nachweises D. 9. 2. SO. 4); 
sonst könnte man ja gar nicht von unverschuldeter Ver- 
ursachung (eines Schadens) sprechen. 

Diesen Ausführungen Sjögrens gegenüber muß sehr auf- 
fallen, daß nach seiner S. 404 ausgesprochenen Ansicht die 
Verursachung dem ethischen Bewußtsein nicht als zureichender 
Grund des Schadenersatzes erscheint Sjögren kann an Fälle 
gedacht haben, in denen der menschliche Körper das Spiel 
anderer Kräfte als des bewußten Willens ist, wie z. B. vorüber- 
gehende oder dauernde Unzurechnungsfähigkeit. Freilich macht 
er selbst zum größten Teil diese Erklärung unmöglich, indem 
er SS. 417 ff. die Ersatzpflicht von Kindern und Wahnsinnigen 
auf den höheren Wert zurückführt, den die physische Be- 
wegungsfreiheit für solche Individuen besitzt. Für sie ist die 
Freiheit ein besonderer Vorteil. Unzurechnungsfähige, die im 
Irrenhause oder infolge plötzlich ausbrechender Tobsucht einen 
Schaden anrichten, würden dann nicht haften. Hier tritt die 
Unhaltbarkeit seiner Konstruktion am klarsten zutage. Sjögren 
führt die Haftung Unzurechnungsfähiger auf die Finalität ihrer 
Wirksamkeit zurück, die in jenem besonderen Vorteile liegen soll. 
Diese unzulässige Ausdehnung des Willensbegriffes tadelt mit 
Recht Rümelin a. a. O. S. 30. 

Merkel hat neben der durchschlagenden Begründ ung der 
Ersatzpflicht aus einer im Notst and zugefügten V e rletzu ng 
weiter ausgeführt, daß aus der aktiven mit Gefährdung 
Dritter verbundenen Betätigung eigener Interessen 
gehaftet werden muß;0 SS. 149 ff.; S. 148 sagt er^ daß der 

Diesen Gedanken hat schon Stroh al in seinem Gutachten über die 
Bestimmnngen des österr. Schadenrechtes SS. 152 f. (s. auch SS. 156 f.) für 
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Satz einer Begründung wohl kaum bedürfe, daß jeder die 
Kosten der Geltendmachung seiner Interessen selbst zu be^ 
streiten hat. Zu ersetzen ist derjenige Schaden, der durch die 
generell yoraussehbare Verletzung fremder rechtmäßiger Inter- 
essen entsteht. Die Haftung aus Verschulden läßt er unberührt 
(S. 231). 

Auch dieses Prinzip, das Merkel selbst (SS. 163 f.) nur 
als eine Modifikation und schärfere Formulierung des Unger- 
sehen Handelns auf eigene Gefahr bezeichnet, genügt nicht. ^) 
Allerdings, die am häufigsten dagegen erhobene Einwendung, 
daß das genannte Prinzip die Freiheit der Bewegung zu sehr 
einschränke, ist nicht stichhaltig; Merkel selbst gibt dann eine 
Ausnahme zu, wenn rechtmäßige Interessen, an deren Konser- 
vierung die Gesamtheit ein die ersatzfreie Schädigung einzelner 
Unschuldiger überwiegendes Interesse hat, bei Belastung mit 
einer absoluten Ersatzpflicht tatsächlich unterdrückt würden 
(S. 180). Überall, wo die freie Bewegung durch die Ersatzpflicht zu 
sehr eingeschränkt würde, greift diese Ausnahme Platz (S. 179). 
Aber die von Merkel selbst gemachten Anwendungen seines Prin- 
zipes bedürfen einer kleinen Korrektur. Er weist hin auf die 
Haftung des Mandanten für den dem Mandatar in Ausführung des 
Auftrages zugestossenen kasuellen Schaden, auf die Ersatzpflicht 
desjenigen, dessen Auftrag unrichtig übermittelt wurde, des 
Absenders einer unrichtig übermittelten Kaufofferte. Kann denn 
nicht der Geschädigte in gleichem Maße aktiv werden, kann 
er nicht geradezu den Anstoß zum Geschäftsabschluß gegeben 
haben, generell oder im Fragefalle? („Machen Sie mir eine 
Offerte!") Besonders im Handelsverkehre wollen doch beide 
Teile „ein Geschäft machen". 

Ein weiterer Mangel, der beseitigt werden könnte, besteht 
darin, daß die rechtmäßigen Interessen nicht gegen die unrecht- 
mäßigen abgegrenzt sind.^) 

Rümelin selbst gelangt nach eingehender Kritisierung 
der bisherigen Theorien zur Aufstellung der Gefährdungs- 



einen ganz bestimmten Fall auBgesprochen, daß nftmlich auf Initiative 
Jemandes demselben Sachen zur Ansicht oder leihweise übergeben 
worden sind. 

1) Vgl. Mitteis in Gellers Zentralbl. für Jurist. Praxis XV, 274. 

2) Rümelin a. a. O. S. 35; s. auch Blume E. V. 38, 208 ff. 
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haftung (SS. 46 ff.) im Anschluß an die Ersatzpflicht wegen 
erlaubter Verletzung fremder Interessen. Er verlangt jedoch 
ein besonderes Interesse, ein außergewöhnliches Verhalten 
(S. 55), eine Handlung, die sich über das Niveau der ganz 
gewöhnlichen normalen Vorgänge erhebt (S. 48). Ein Spielraum 
freier Bewegung dürfe dem Einzelnen auch durch die drohende 
Ersatzpflicht nicht verkümmert werden. Die Fälle der Haftung 
müssen vom objektiven Rechte ausdrücklich hervorgehoben 
werden (SS. 55 f.). «Rümelin gibt zu, daß die ganze Oefähr- 
dungshaftung kein fest determiniertes juristisches Prinzip sei, 
sondern eine Tendenz, die ihre nähere Begrenzung durch 
eine auf komplizierten legislatorischen Erwägungen beruhende 
positive Normierung erhalten müsse. Damit beraubt er sein 
Prinzip jeder praktischen Bedeutung, es ist bloß eine Erklärung 
von Gesetzesparagraphen. Der Gesichtspunkt der Gefährdung 
und des höheren oder geringeren Grades derselben ist über- 
haupt ein unjuristischer; er lauft darauf hinaus, daß man 
seltene Schädigungen bestimmter Art leichter ohne Ersatz 
läßt, als häufig sich ereignende; in diesem Falle ist eben die 
Reaktion des Rechtsgefühles stärker. Die Rechtsordnung soll 
jedoch auch die seltensten Fälle von Verletzungen berück- 
sichtigen. 

Endlich muß noch darauf verwiesen werden, daß andere 
Schriftsteller auf eine einheitlicheKonstruktionderSchadenersatz- 
pflicht verzichteten ; so Degenkolb A. z. P. 76, 74: ^. . . . weder 
einheitlich noch durchwegs aus formalen Rechtskategorien zu be- 
gründen." S. 76: „Kein vernünftiges Schadensrecht geht in einer 
rein verstandesmäßigen Rechnung auf '. G. Rümelin A. z. P. 88, 
302 : „Ein allgemein giltiges Prinzip für das Eingreifen der Kausal- 
haftung kann nicht aufgestellt werden." Unger a. a. O. S. 130 
spricht von einer „Kompromißnatur des Rechtes, welche eine 
rein logische und denkfolgerechte Entwicklung nicht zuläßt" 
und S. 140 A. 18, „es kommt nicht auf logische Konsequenz- 
macherei an''. Ferner Steinbach a. a. O. SS. 87 f., Gelpcke 
22. Juristentag I, 377, Kuhlenbeck „von den Pandekten zum 
bürg. G. B." 1899, I, 114. 

Schwerer als die Mängel jeder einzelnen Konstruktion, 
die ja wohl vermieden werden könnten^ wiegt der Umstand, 
daß die Methode aller bisherigen Bearbeitungen eine richtige 
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Lösung des Problems unmöglich macht. Die bisher am tiefsten 
eindringende Fragestellung war die: an welchen Tatbestand 
ist der Schadenersatzanspruch anzuknüpfen? Ja selbst diese 
Frageist, wie wir gesehen haben, erst von Löning aufgestellt 
worden« Nun ist doch zweifellos für die obige Frage präjudiziell 
das Wesen des Schadenersatzes selbst. Bevor man sich über 
dieses nicht klar ist, kann man auch nicht sagen, welcher Tat- 
bestand die Ersatzpflicht erzeuge. Erst wenn man weiß, was 
Schadenersatz überhaupt ist, welche Wirkungen er in recht- 
licher, wirtschaftlicher und sozialer Beziehung hervorbringt, 
erst dann kann man an die Lösung der obigen Frage heran- 
treten. Es mag diese Untersuchung überflüssig erscheinen, 
besonders wenn das Verschulden an sich eine Ersatzpflicht 
wünschenswert erscheinen läßt; jedoch bevor man diese Ersatz- 
pflicht in ihrer Rückwirkung auf die einzelnen und die Oemein- 
wirtschaften erkannt hat, ist die Verknüpfung des Anspruches 
mit bestimmten Rechtsgründen bloß von dunklem Rechts- und 
Billigkeitsgefühl diktiert, das möglicherweise ausschließlich aus 
den Bedürfnissen der gerade herrschenden Klasse hervor- 
gegangen, auch von sehr anfechtbarer objektiver Berechtigung 
sein kann« Ich bin weit entfernt, behaupten zu wollen, daß man 
bisher noch keine Ahnung von der Bedeutung des Schaden- 
ersatzes hatte; nichtsdestoweniger verlangt der wissenschaft- 
liche Charakter des Problems die klare Beantwortung der 
Frage, wenn sie sich auch sofort voif selbst ergeben sollte, wenn 
auch die Ergebnisse dadurch in keiner Weise beeinflußt würden. 
Auf diese Forderung der Methode wurde ich durch Wagner, 
Handb. der polit. Ökonomie II^ 233 f. aufmerksam gemacht. 
Er führt aus. daß die Frage nach der Existenzberechtigung 
des Privateigentumes präjudiziell sei für die weitere Frage 
ob Okkupation und Arbeit als Eigentumserwerbsarten an- 
zuerkennen seien, während man vielfach die Berechtigung des 
Privateigentumes aus diesen beiden Erwerbsarten ableitet. 
Wagner übersieht jedoch dabei folgende Tatsache: Okkupation 
und Arbeit, als abstrakte Einrichtungen gedacht, können samt 
allen mit ihnen gegebenen Momenten sehr wohl für die rechtliche 
Anerkennung des Privateigentums von Einfluß gewesen sein.^) 



1) An diesem von Wagner bekämpften Fehler der Methode leidet 
z. B. Köhler, Patentrecht 1878, SS. 7 f. in be2ug auf die Rechtfertigung des 
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Ferner hätte man gegen die verschiedenen Haftungs- 
gründe: Verschulden, Handeln auf eigene Gefahr^ aktives Inter- 
esse, Gefährdung u. s. w. mißtrauisch sein sollen. Es ist zwar 
denkbar, daß es mehrere Haftungsgrunde nebeneinander 
gibt (Rümelin, die Gründe der Schadenszurechnung SS. 11 f.). 
Aber es ist viel wahrscheinlicher, daß die aufgezählten Momente 
bloß Begleitmerkmale eines bisher unentdeckten Haftungs- 
grundes seien. Völlig unaufgeklärt ist auch der Umstand, 
warum man wohl für eine im Notstand begangene, nicht aber im 
allgemeinen für eine schuldlose Verletzung haftet. Hätte nicht 
jene als vollberechtigt eher ersatzfrei zu sein als diese? 

Ein weiterer prinzipieller Mangel sämtlicher bisherigen 
Theorien besteht darin, daß sie im günstigsten Falle die ein- 
zelnen derzeit bestehenden Gründe der Schadenersatzpflicht 
nebeneinander stellen und aus ihnen ein einheitliches Prinzip 
zu. gewinnen suchen oder diese Gewinnung wenigstens als 
Problem aufstellen. Damit wird immer auf den veränderlichen 
Inhalt der jeweiligen Rechtssätze abgezielt und die Lösung 
wird in dem Augenblicke wertlos, als ein neuer Grund der 
Schadenersatzpflicht aufgestellt wird. 

Zu weit mit seinem Tadel gegen die bisherigen Theorien 
geht Stammler ,,Recht der Schuldverhältnisse" S. 114, der 
wenn ich ihn recht verstehe, behauptet, es gehe nicht an, aus 
der gegenwärtigen Rechtsordnung einerseits die Grundsätze 
des Schadenersatzrechtes und andererseits zugleich Material für 
eine Kritik desselben zu entnehmen. Dies wäre allerdings 
logisch unmöglich. Die ins Auge gefaßten Schriftsteller — 
es sind offenbar Unger, Merkel und Rümelin — denken 
nicht so formal. Ihr Vorgehen kann als unbewußt richtig an- 
gesehen werden. Es liegt ihm der Gedanke zugrunde, daß die 
wenigsten Rechtsordnungen von allgemeinen Grundsätzen aus- 
gehend nach diesen die Detailfälle regeln, sondern nur dort 
ansetzen, wo gesetzliche Bestimmungen am dringendsten not- 
wendig sind. Dabei bleiben gleicbgeartete, aber praktisch 



Patentsohutzes; ferner derselbe im Arch. f. Theorie und Praxis des Handels- 
rechtes 1887, SS. 173 f. in bezug auf die Ableitung des Privateigentumes aus 
der Arbeit und A. z. P. 82, 210, wo er die Arbeitstheorie in die Schöpfungs- 
theorie umwandelt. Vorsichtiger derselbe im Handb. des Patentrechtes 1901, 
SS. 1 f. 
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wegang, beziehungsweise das Interesse an der ungehinderten 
Eigentumsausnützung durch eine Erfolghaftung übermäßig 
beeinträchtigt würden. Diese beiden Interessen kommen bei 
schuldhafter Verletzung Dritter gar nicht in Betracht; das 
Interesse an freier Bewegung erheischt nicht, daß man ersatz- 
frei aus Fahrlässigkeit oder bösem Vorsatze jemanden verletzen 
kann; ebensowenig das Interesse an ungehinderter Eigentums- 
ausübung. 

In beiden Fällen führen auch die Anhänger der Schuld- 
haftung gegen die Haftung für schuldlose Verletzungen einen 
Gegengrund an ; daraus geht hervor^ daß sie zunächst an eine 
Haftung für dieselben denken, die jedoch wegen des Vorliegens 
eines Gegengrundes wegfällt. Ist eine Schuld gegeben, so ist der 
Rechtsgrund der Haftung durchaus nicht die Schuld; ihr Vor- 
handensein beweist vielmehr nur, daß ein Gegengrund gegen 
die Haftung nicht vorliegt, der bei Schuldlosigkeit einer sonst 
gleichgearteten Verletzung gegeben ist. 

Demnach kann als gemeinsamer Rechtsgrund der 
Haftung die Verursachung angesehen werden. Die An- 
nahme dieses Rechtsgrundes steht mit den modernen Gesetzen 
nicht im Widerspruch und empfiehlt sich aus Gründen der 
einfacheren Konstruktion. Die Möglichkeit einer solchen Auf- 
fassung ist also durch die bisherigen Ausführungen dargetan. 
Daß diese Auffassung aber die einzig richtige ist, läßt sich 
wohl nicht mit den Mitteln der heute herrschenden Methode 
des Privatrechtes, sondern nur mit Hilfe einer Methode er- 
weisen, die trotz ihrer Einfachheit und Natürlichkeit bisher 
bloß im Strafrechte Anwendung fand. Diese Methode soll im 
nächsten Abschnitte besprochen werden. 



II. 
Methode. 

Die heute herrschende Methode des Privatrechtes läßt 
sich auf die von Puchta befolgte Methode zurückfuhren. 
Dieser teilt die Rechte nach den Gegenständen ein, auf die 
sie sich beziehen. Seine Methode leidet an schweren Mängeln. 
Die sogenannten Sachenrechte laufen gerade dort, wo sie sich 
bewähren sollen, bei ihrer Verletzung, in Beziehungen zwischen 
Personen aus, während die zahlreichen primären Beziehungen 
zwischen Personen^ die ins Obligationenrecht gehören, häufig 
Sachen zum Gegenstande haben. Der menschliche Körper wird 
nicht als Gegenstand von Rechten anerkannt, was die Vernach- 
lässigung der PersönUchkeitsrechte zur Folge hatte. Endlich 
werden bei dieser Methode höchst wichtige Interessen über- 
sehen oder nicht entsprechend gewürdigt, z. B. die Arbeitskraft, 
das Interesse an der Existenz. 

Die herrschende Lehre geht zwar von den Rechts- 
verhältnissen aus,^) kann jedoch die schwersten Nachteile 
der Methode Puchtas nicht abstreifen. Die meisten Rechts- 
sätze führen auf den Begriff des subjektiven Rechtes zurück, 
der zu den bestrittensten der Rechtswissenschaft gehört. 

Immer mehr macht sich das Bedürfnis nach einer tieferen 
Auffassung des Rechtes geltend, als sie nach der bisherigen 
Methode möglich ist. So weist Jung in den Festgaben der 
Juristenfakultät Gießen für Dernburg (über die logische 
Geschlossenheit des Rechtes) nach, daß man mit logischen 



1) TJnger, I § 24 A 2: „die Verschiedenheit der Rechtsyerhältnisse 
bestimmt die Verschiedenheit der Rechte^. 
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Operationen durchaus nicht alle Lücken der Rechtsordnung 
ausfüllen kann. Das Ganze des Gesetzes, der Zusammenhang 
der Rechtssätze, den man der analogen Rechtsanwendung zu- 
grunde zu legen hat, sei nicht logisch-dialektischer Natur 
(S. 152): es sei ein teleologisches Ganze. Die teleologische 
Betrachtung suche, wo nicht eine positive Regel durch die 
sprachlichen und logischen Gesetze das Ergebnis bestimme, 
der Maxime aus ihrer Funktion beizukommen, aus der Zweck- 
mäßigkeit oder Unangemessenheit des Ergebnisses. (Der Aus- 
druck „teleologisch" ist in bezug auf menschliche Handlung, 
Übung, Sozialtat gebraucht, S. 163.) 

Die beliebte Beweisführung ^aus der Natur der Sache'' 
harrt, einem so gesunden Instinkte sie auch entspringt, noch ihrer 
Rechtfertigung. Vgl. endlich Ofner, Grünhuts Z. 29, 625: „Auch 
das juristische Forschen muß, um wissenschaftlich zu sein, immer 
auf das Leben selbst zurückgehen." S. 626: „Auch wir wollen 
fortan bei jedem Rechtssatze . . . zum Leben zurückgreifen. . ." 
Grueber in Birkmayers Enzyklopädie S. 16 möchte anstatt 
des Ausdruckes Natur der Sache geradezu von natür- 
lichem Rechte oder Naturrecht sprechen. Kraus Z. für 
ges. Strafrechtswiss. 23, 777 behauptet das Vorhandensein 
natürlicher Rechtspflichten. Es ist sehr bezeichnend, daß 
aller Hohn, mit dem naturrechtliche Anschauungen bedacht 
werden, sie nicht auszurotten vermag; würde man alle neueren 
gerichtlichen Entscheidungen zusammenstellen, die sich aus- 
drücklich oder stillschweigend auf „die natürlichen Rechts- 
grundsätze" berufen, so würde man eine stattliche Reihe er- 
blicken. So unhaltbar derartige Anschauungen auch sein 
mögen, so liegt ihnen doch ein richtiger Gedanke zugrunde. Man 
muß nämlich bei der Untersuchung von Rechtsfragen 
die beteiligten Lebensverhältnisse untersuchen, die 
einzelnen Interessen. Von diesen muß man bei jeder juristi- 
schen Betrachtung ausgehen. Die Rechtsordnung kann begriff- 
lich keine andere Aufgabe haben; als die menschlichen Inter- 
essen unmittelbar oder mittelbar zu schützen. Dies gilt auch 
vom öffentlichen Rechte, von den Rechtssätzen, die den Bestand 
des Staates sichern sollen. Was nicht Gegenstand eines Inter- 
esses ist, damit hat sich die Rechtsordnung nicht zu befassen. 
Diese ihre Aufgabe ist rein abstrakt bestimmt, ist unabhängig 
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von der Verschiedenheit der Völker und ihrer Entwicklungs- 
stufe. Die Rechtsordnung kann entweder A gegen B bevor- 
zugen (prior tempore potior iure, Prävention) oder kann beide 
sich gegenseitig beschränken lassen (concursu partes fiunt) 
oder andere Lösungen vornehmen, deren eine der Schaden- 
ersatz für rechtmäßige Verletzung ist. Erst durch derartige 
Untersuchungen wird eine rechtliche Regelung der Lebens- 
verhältnisse ermöglicht, die ihnen in vollem Maße gerecht 
wird. Was Natur der Sache, was teleologische Betrachtung 
genannt wird, ist bloß eine mit den Rechtsgrundsätzen über- 
einstimmende Würdigung der beteiligten Interessen. Die ein- 
zelnen Rechtssätze sind dann das Ei-gebnis der konkreten 
Wertung der Interessen. Nach der hier vorgeschlagenen Methode 
ergeben sich mit zwingender Kraft so klare Rechtsgrundsätze, 
daß man naturrechtliche Anschauungen begreiflich finden kann; 
es bedarf eines genauen Zusehens, um die Bedingtheit der auf- 
gestellten Sätze zu erkennen. 

Die hier vertretene Methode wird von Pick „die Lohn- 
beschlagnahme nach österr. und deutschem Rechte'' Grünhuts 
Z. 28, 25 gestreift; er lehrt, daß die juristische Begriffsbildung 
nach den Beziehungen zur Wirtschaft zu erfolgen habe; ob ein 
juristisches Gebilde für das Rechtssubjekt gleiche oder ungleiche 
Folgen im wirtschaftlichen Leben hat, sei der Maßstab dafür, 
ob man Begriffe für Einheiten erklären solle. Es ist aber sehr 
einseitig, als einzigen Zweck der Rechtswissenschaft die 
Regelung des wirtschaftlichen Lebens hinzustellen.^) 

Die vorgeschlagene Methode verwertet Iherings Zweck- 
gedanken zum Aufbaue des Rechtssystemes. Wenn Ihering 
^ Zweck" I' 13 sagt: „Die Befriedigung, welche der Wollende 
sich von der Handlung verspricht, ist der Zweck seines 
WoUens", so sind die menschlichen Interessen in den Vorder- 
grund gerückt. Was gegen den Zweckgedanken von Dahn, 
„Vernunft im Recht", vorgebracht wurde, trifft ihn nicht; wenn 
dieser die Vernunft als Erzeugerin des Rechtes hinstellt (S. 14: 
„Die Befriedigung dieses zugleich realen und idealen Bedürf- 
nissses [die Beziehungen der Menschen in jeder Menschen- 
genossenschaft vernunftbefriedigend zu ordnen] ist das Recht"), 



1) Vgl. auch Leonhard, Der allg. Teil des d. b. G. B. S. 65. 
Mancxka, Rechtegruud des Schadenenatzes 2 
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SO bedeutet dies keinen Gegensatz zum Zwecke. Dieser setzt 
doch wenigstens beim Menschen (im Gegensatze zum Tiere) 
die Tätigkeit der Vernunft voraus, wie denn auch Dahn S. 210 
zugibt, daß Ihering am Schlüsse seines Werkes die Vernunft 
anerkenne. Ihering hat eben etwas Selbstverständliches nicht 
ausdrücklich betont. Thon Grünhuts Z. 7, 231 ff. wendet sich 
nicht gegen den Grundgedanken Iherings, sondern nur gegen 
Einzelheiten. 

Unsere Methode wurde schon von den Vertretern des 
Naturrechtes, Grotius an der Spitze, befolgt: Der Gesellig- 
keitstrieb als Ausgangspunkt seiner Doktrin und die Lehre 
von den angeborenen Rechten (bei den späteren), die eine 
Übei'sicht und systematische Durchforschung der menschlichen 
Interessen voraussetzt; der von Leibniz herrührende Aus- 
spruch: Der Zweck des Rechtes ist das Wohl, und wer die 
wahren Elemente der Jurisprudenz geben wollte, müßte mit 
der Wissenschaft des Wohles beginnen. Ahrens, Natur- 
recht P 229: „Die Lebensverhältnisse sind nach ihrem In- 
halt, den Gütern, näher zu erforschen und es ist überhaupt 
die ethische Güterlehre als die Grundlage der Rechtslehre zu 
entwickeln und dann zu zeigen, worin die den Lebens- und 
Güterverhältnissen angemessene, durch das Recht zu erzielende 
Regelung liegt. Zu einer genaueren Feststellung dieser wichtigen 
Punkte gehört aber eine tiefere Erforschung des ganzen und 
vollen Wesens des Menschen, der hauptsächlichsten Richtungen 
seines Wirkens und Strebens . . ."; auch Röder, Grundzüge 
des Naturrechtes I- § 52 hat die richtige Grundlage, ohne daß 
ich jedoch mit den einzelnen Einteilungsgliedern einverstanden 
wäre. Unter der Herrschaft des älteren Naturrechtes blieb 
der geschilderte Ausgangspunkt für das Privatrecht gänzlich 
unfruchtbar; das neuere stellte zwar als Ausflüsse des Unrechtes 
das Recht auf die eigene Person, auf Ehre, Denk- und Gewissens- 
freiheit auf, verstand es jedoch ebenso wenig, den Aufbau des 
Privatrechtes auf der Basis der menschlichen Interessen durch- 
zuführen. 

Auch Stahl vindiziert dem Staate eine positive Aufgabe 
auf alle den Lebensverhältnissen innewohnenden ethischen 
Zwecke oder Ideen, die durch Beobachtung der Lebensverhält- 
nisse, durch Untersuchung der Natur der Sache erforscht 
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werden sollen. Von den Neueron geht Neuner, ^ Wesen und 
Arten der Privatrechtsverhältnisse", im Grunde genommen von 
unserer Methode aus und gelangt auch mit ihrer Hilfe zu 
originellen Ergebnissen; auch Puchta, rheinisches Museum 3, 
297 f. zeigt einen schwachen Anklang an sie; Klöppel, »Staat 
und Gesellschaft" S. 289, und Reuling in dessen Kritik in 
Heitr. 32, 756 betonen, daß die Interessen den Ausgangspunkt 
für das Privatrecht zu bilden haben. Vgl. endlich Neuk am p, rEin- 
leitung in eine Entwicklungsgeschichte des Rechtes" SS. 18 ff. 
Auch das Strafrecht nimmt die menschlichen Interessen zum 
Ausgangspunkte für seine Rechtssätze, so Binding, Normen P 
339: „Weit erhabener als die Sicherstellung des Bestandes sub- 
jektiver Rechte däuchte dem Strafgesetz die Sicherstellung 
sämtlicher Bedingungen eines gesunden Rechtslebens . . . ; der 
Gesetzgeber sucht die tatsächlichen Bedingungen eines gesunden 
Rechtslebens; an Personen, Dingen und Zuständen haftet sein 
Blick viel energischer als an den Rechten . . ." Ferner v. Liszt, 
Lehrbuch des Strafrechtes ^ § 79 .... Gegenstand des Rechts- 
schutzes ist in letzter Linie stets das menschliche Dasein in 
seinen verschiedenen Ausgestaltungen." Vgl. ders. „Grenzgebiete 
zwischen Privat- und Straf recht" S. 5. Kohl er „Einführung in 
die Rechtswissenschaft" SS. 138 f. Dieses Vorgehen des Straf- 
rechts ist zugleich die beste Widerlegung eines Einwands, 
der möglicherweise gegen unsere Methode erhoben werden 
könnte, daS sie nämlich ein Zurückfallen in naturrechtliche 
Gedankenkreise bedeute; wenn ein so sehr dem Naturrechte 
abgewendeter Rechtszweig wie das Strafrecht (nuUa poena sine 
lege) diese Methode handhabt, so liegt darin wohl der bündigste 
Beweis, daß sie mit den irrigen Gedankengängen des Natur- 
rechts nichts zu tun hat. Instinktiv wird unsere Methode hie 
und da von Entscheidungen befolgt, so S. A. 42 N. 296 S. 423 ff.: 
Bei der Frage nach der Entschädigung eines erwerbsunfähig 
gewordenen Fabrikslehrlings, welcher die Absicht hatte, eine 
höhere technische Schule zu besuchen und sich zum Ingenieur 
auszubilden, was den sozialen Verhältnissen seiner Eltern ent- 
sprochen hätte, darf man durch die unerfüllbare Forderung 
eines sicheren Beweises den Kläger nicht rechtlos machen. 
Ost. o. G. H. 27, 13 061: Der Beklagte hat die Handlungen 
seiner Arbeiter, die in einer Besitzstörung bestanden, zu ver- 

2* 
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treten, da sonst der Schutz des Besitzes leicht vereitelt 
werden könnte. 

Die vorgeschlagene Methode ist nicht mit der herrschenden 
identisch, die von den Rechtsverhältnissen ausgeht Diese 
untersucht bloß jene Lebensverhältnisse, die bereits eine recht- 
liche Regelung erfahren haben. Die übrigen Lebensverhältnisse, 
die vielleicht einer solchen ebenso dringend bedürftig wären, 
werden übersehen. Eine tiefere Erfassung des Rechtssystemes 
ist aber dann nicht möglich; desgleichen ist auch eine Kritik 
sehr erschwert. ^) 

Der hier vertretenen Methode ist wohl Einfachheit und 
Natürlichkeit nicht abzusprechen; möge sie sich dadurch be- 
währen, daß ihre Anwendung eine brauchbare Lösung des 
Schadenersatzproblemes ermöglicht. Darin läge zugleich die beste 
Empfehlung für die Anwendung dieser Methode auf andere 
Rechtsgebiete. 



^) Gegen die herrschende Methode der geschichtlichen Rechtswissen- 
schaft auch Stammler „tJher die Methode der geschichtlichen Rechtstheorie" 
SS. 26 f., allerdings mehr gegen die Auswüchse der historischen Schule. 
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Die menschlichen Interessen. 

Der Lebensprozeß besteht in unaufhörlichem Verbrauch 
und Ausscheidung von Körpersubstanz. Diese muß, wenn das 
Leben erhalten werden soll, durch Aufnahme und Assimilation 
von Dingen der Außenwelt wieder ersetzt werden. Die Not- 
wendigkeit dieses Prozesses teilt sich dem Bewußtsein mittels 
Gefühlsempfindungen mit^ die den Menschen darüber, wessen 
er bedarf, über seine Bedürfnisse^) belehren. Die Menschen- 
natur verlangt jedoch neben der Erhaltung des Lebens noch 
nach einer Menge der verschiedensten Dinge. Dementsprechend 
ist sich der Mensch einer Menge Bedürfnisse neben denen nach 
Erhaltung des physischen Lebens bewußt. 

Eine ungestörte Bedürfnisbefriedigung ist nicht nur der 
wichtigste, sondern geradezu der einzige Zweck des mensch- 
lichen Lebens und auch das einzige denkbare Ziel jedes 
individuellen Strebens, jeder Willensbetätigung. 

Vgl. Stammler , Wirtschaft und Recht" S. 141: „Daß ein 
Bedürfnis jedes auf Erzeugung von Lust und Abwehr von 
Unlust gerichtetes Begehren ist" (nicht vollständig zutreffend, 



1) Eine Definition ist überflüssig. Das Wort „Bedürfnis'' gibt nur den 
Satz „icli bedarf durch ein Hauptwort wieder. Es bedeutet dieser Satz das- 
selbe wie der „ich habe das Bedürfnis"; „Ein Gut ist dem Menschen Bedürfnis" 
heißt: der Mensch bedarf des Gutes. Schmoller „Grundriß der Volkswirt- 
schaftslehre" S. 23 definiert den Begriff des Bedürfnisses als: ^Jede mit*eine 
gewissen Regelmäßigkeit und Dringlichkeit auftretende gewohnheitsmäßige 
aus unserem Seelen- und Körperleben entspringende Notwendigkeit, durch 
irgend eine Berührung mit der Außenwelt unsere Unlust zu bannen, unsere 
Lust zu mehren' \ 
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mit dem Bewußtsein des Bedürfens ist noch nicht notwendig 
die Tatsache des Begehrens gegeben, sonst wäre ein freiwilhger 
Hungertod unmöglich; wohl aber ist jede Tätigkeit auf 
Bedürfnisbefriedigung gerichtet) ^und daß in der Verfolgung 
dessen der empirische Verlauf des menschliehen Lebens ohne 
Rest aufgeht, kann hier . . . vorausgesetzt werden''; S. 158 „das 
menschliche Leben besteht in der Befriedigung von Bedürf- 
nissen und geht inhaltlich hierin ohne Rest auf". *) 

Selbst religiöse Gefühle stellen sich für unsere 
Betrachtung als bestimmte Bedürfnisse dar, denen das Streben 
nach Befriedigung eigen ist. Wir sind überhaupt nicht imstande, 
etwas zu tun, was uns voraussichtlich ausschließlich Unlust 
bringt, wie Schuppe*) betont. 

Auch bei altruistischem Vorgehen ist schließlich die 
Förderung der eigenen Bedürfnisse sein Kern und der Unter- 
schied gegenüber egoistischem Verhalten nur im Inhalte 
gelegen. Bei jenem besteht die Bedürfnisbefriedigung in der 
Förderung fremder Bedürfnisse, während bei diesem Verhalten 
bloß die eigenen unter bewußter Außerachtlassung fremder 
Bedürfnisse befriedigt werden. 

Auch Selbstquälcreien werden nur vorgenommen, um 
besonderen, die Qual überwiegenden Bedürfnissen zu genügen; 
namentlich religiöse Motive spielen hier eine große Rolle (z. B. 
bei den Flagellanten). Unhaltbar ist die Ansicht Bindings, 
.Normen" P 358 A. 7, daß der Wille, ein Gut zu halten, etwas 
anderes sei, als das Interesse, es zu halten; ich könne das größte 
Interesse haben, daß mir ein schwer verkäufliches Pferd getötet 
werde; ich verbiete den Eingriff und juble innerlich, daß er 
doch gemacht wird. Die Handlung ist strafbar und mir wird 
der erhoffte Ersatz. Aber in diesem Falle liegt eine Simulation 
vor; der wahre, bloß nicht geäußerte Wille geht doch dahin, 
daß das Pferd getötet werde. Allerdings kann sich der Ein- 
zelne über sein wahres Wohl täuschen und sein Wille wird 
dann demselben zuwiderlaufen (Ausschweifungen, gewerbs- 
mäßiges Glücksspiel, das Eingehen wucherischer Verträge). 

1) Ebenso ders. „Recht der Schuld Verhältnisse" 1897 S. 8. Vgl. Sehmoller 
a. a. O. Thon Grünhuts Z. 7, 262. 

2) „Grundzüge der Ethik und Rechtsphilosophie" SS. 16 ff., 26 f., vgl. 
dens. „der Begriff des subjektiven Rechtes" SS. 25, 295 f. 
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Umgekehrt bedeutet, wenn man vom Schlafe absieht, das 
Aufhören von Bedürfnisgefühlen zugleich das Ende des physi- 
schen oder geistigen Lebens, das Aufhören jeder Sinnes- 
empfindung. Wir sehen und hören und denken nicht, wenn 
wir nicht in irgend einer Beziehung Lust an etwas haben und 
es wollen.*) 

Die Befriedigung konkreter Bedürfnisse ist an folgende 
Voraussetzungen geknüpft: 1. Müssen Dinge (im weitesten 
Sinne) existieren, die geeignet sind, das in Betracht kommende 
Bedürfnis zu befriedigen; das Bedürfnis, mit einem Flugapparat 
die Lüfte zu durchsegeln, kann derzeit noch nicht befriedigt 
werden; Dinge, die jene Eignung besitzen, Bedürfnisse zu be- 
friedigen, kann man als Nützlichkeiten bezeichnen. 

2. Jene Eignung, bestimmte Bedürfnisse zu befriedigen, 
muß erkannt sein. Das Glas war schon lange bekannt, ehe 
seine Eignung entdeckt wurde, als Linse Akkommodationsfehler 
des Auges zu verbessern. 

3. Derjenige, der das Bedürfnis empfindet, muß in der 
Lage sein, die , Nützlichkeit" zur Befriedigung des Bedürfnisses 
heranzuziehen. 

Ein solches Ding, für das die genannten drei Voraus- 
setzungen zutreffen, kann als Gut bezeichnet werden.-) 3) 

Die Bedürfnisbefriedigung ist demnach an bestimmte 
Voraussetzungen geknüpft. Deren Vorhandensein ist als Vorteil 
oder Nutzen zu bezeichnen. 

Die Bedürfnisbefriedigung kann durch äußere Hindernisse 
gestört werden, mögen diese nun in Naturgewalten oder im 
menschlichen Willen gelegen sein. Eine solche Störung besteht 
in gewissen Veränderungen der Lage, in der sich der Mensch 
befindet, in Veränderungen seines Verhältnis^ies zur Außen- 
welt, verschiedener Beziehungen anderer Menschen zu ihm und 
ist ein Nachteil oder Schaden. 



*) Schuppe a. erstang. O. S. 121, vgl. S. 115. 

-) M enger, „Grundsätze der Volkswirtschaftslehre" I, 2. 

^) Schönberg, Handb. der politischen ölconomie I» 148: „(iütor sind 
Sachen und Rechte, soweit sie geeignet, resp. ihrer Natur nach dazu bestimmt 
erscheinen, dem Selbstintercsse jemandes dienstbar gemacht zu werden." 
Minozzi, Studio sul danno non patrimoniale V.m S. 18. Vgl. auch (rimmer- 
thal „die Lehre vom Interesse" S. 10. 
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Schaden ist demnach eine Minderung der Bedürfnis- 
befriedigung. Wo ein Nutzen denkbar ist, dort ist auch ein 
Schaden denkbar, und umgekehrt. 

Die äußere Beziehung eines Menschen zu einem 
Gut, die ihm die Befriedigung eines Bedürfnisses 
gewährt, heißt Interesse. 

Vgl. Voigt, Jus naturale III 412 f.: „Interesse ist das 

Beteiligtsein jemandes an den ein bestimmtes Objekt betreffenden 
Vorgängen, welches in einem vorteilhaften Bezüglichkeitsver- 
hältnis zum Vermögen des Beteiligten besteht." 

Je höher und wichtiger die in Betracht kommenden 
Bedürfnisse sind, als desto höher gelten die entsprechenden 
Interessen. 

Der Begriff des Interesses ist daher ein objektiver; 
es kommt nicht darauf an, ob dem Individuum seine Ab- 
hängigkeit von den äußeren Gütern in Rücksicht auf seine 
Bedürfnisbefriedigung zum Bewußtsein gelangt. Auch Geistes- 
kranke haben Interessen (vor allem Vermögensinteressen). Ein 
Bestandteil des Begriffes Interesse jedoch, die Bedürfnisse, ist 
rein subjektiv zu bestimmen: Bedürfnis ist das, was das In- 
dividuum als solches ansieht. Dadurch erhält auch der ob- 
jektive Begriff des Interesses eine subjektive Färbung. Der zu 
erwartende Einwand, daß die Rechtsordnung doch nicht die 
verrücktesten Bedürfnisse berücksichtigen könne, wird S. 77 
beseitigt werden. 

Häufig wird das Interesse in rein subjektivem Sinne, 
in der Bedeutung gebraucht, daß sich ein Individuum des 
Interesses im objektiven Sinne (der Abhängigkeit der Bedürfnis- 
befriedigung) subjektiv bewußt ist. So hat es Ihering in seinen 
Jahrbüchern 18, 96 und in seinem ., Besitz willen" S. 25 A. I 
aufgefaßt. („Das Gefühl der Bedingtheit unseres Daseins durch 
etwas außer uns, Personen, Sachen, Zustände, Ereignisse. Wer 
sich für etwas interessiert, erkennt damit an, daß sein Dasein, 
Wohlsein [sinnliches, geistiges, moralisches] dadurch bedingt 
ist, es ist ein erweitertes Stück von ihm selbst, ein Teil 
von ihm.") Berolzheimer, Rechtsphil. Studien S. 101: „In- 
teresse ist der Wert, den jemand einer Sache oder einer Be- 
ziehung beilegt". Dies drückt gleichfalls nur die subjektive, 
nicht die objektive Seite des Begriffes aus. 
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Zu weit gehen Regelsberger I 76 und Müller, Elemente 
der Rechtsbildung S. 73, die das Interesse als Begehren nach 
einem Vorteil bezeichnen; der Begriff des Begehrens ist im 
Interesse nicht enthalten. Müller kennzeichnet übrigens das 
Interesse später SS. 263 f. auch in dem hier geschilderten sub- 
jektiven Sinne. M. M. kommt der subjektiven Seite des Begriffes 
Interesse praktisch keine Bedeutung zu; sie kommt daher für 
uns nicht weiter in Betracht. Ich kann nicht mit Bin ding 
a. a. O. SS. 356 f. im Interesse ein Werturteil sehen, daß das 
Dasein von Personen oder Sachen, bestimmte Eigenschaften 
derselben, bestimmte Zustände von Wert für die Rechtsgemein- 
schaft seien. Das Wort „Interesse" hat entweder nur die sub- 
jektive oder nur die objektive Bedeutung. Das Werturteil 
(Binding S. 357) bedeutet die Erkenntnis des Gesetzgebers 
daß ein Gefühl des Wertes gewisser Zustände in den Individuen 
bestehe. Diese Bedeutung legt aber niemand dem „Interesse "* bei. 
Es wird bereits eine rechtliche Regelung vorausgesetzt. Hier 
soll jedoch von einer solchen vorderhand völlig abgesehen werden. 

Hold von Ferneck, Die Rechtswidrigkeit I 204 bezeichnet 
als rechtliche Interessen nicht Interessen an einem Gute, auch 
nicht an dem Eintritte oder Nichteintritte von Ereignissen 
schlechthin, die dieses Gut in irgend einer Weise betreffen, 
sondern ausschließlich Interessen an Handlungen oder Unter- 
lassungen von Mitmenschen in ihrer Eigenschaft als tauglicher 
Befehlsempfänger. Ebenso S. 383. 

Diese Auffassung geht aus seiner richtigen Grund- 
anschauung hervor, derzufolge das Recht ausschließlich Be- 
ziehungen von Menschen zueinander regelt (SS. 94, 98 f.). Der 
oben S. 24 aufgestellte Begriff des Interesses will auch nicht 
ein Rechtsbegriff, sondern ein Begriff des Lebens sein, an welchen 
dann das Recht herantritt und welchen es zum Objekt von Normen 
macht, indem es die Beziehungen der anderen Menschen zum 
Interesse regelt. Ich halte meinen Begriff des Interesses für 
den einfacheren und anschaulicheren. 

Statt des Wortes „Interesse" wird auch der Ausdruck 
„Rechtsgut ** gebraucht. 



1) y. Liszt, Lehrbuch des Strafrechtes ^o g 13^ i^ i; „Rechtsgut ist das 
rechttich geschützte Interesse". Stooss, Z. sohw. R. 27, 609, Zitelmann, 
Das Recht des b. G. B. I 165. 
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So Binding a. a. O. sowie in seinem Handbuch des Straf- 
rechts I § 32 III 1 c (S. 1 69) : , Rechtsgut ist alles, was in den Augen 
des Gesetzgebers für die Rechtsordnung von Wert ist, dessen 
ungestörte Erhaltung er deshalb durch Normen sicherstellen 
muß " Hier ist jedoch bloß die Folge der Eigenschaft des Rechts- 
gutes betont; Rechtsgüter sichern die menschliche Bedürfnis- 
befriedigung, und die Folge davon ist, daß sie oder ihre un- 
gestörte Erhaltung auch der Rechtsordnung von Wert sind. 

Die beiden Begriffe Rechtsgut und Interesse sind jedoch 
nicht identisch, sondern jenes bedeutet: rechtlich geschütztes 
Interesse. Diesem stehen die unrechtmäßigen Interessen gegen- 
über, für die dann bei der Verwendung des Wortes Rechtsgut 
keine Bezeichnung übrig bleibt; es ist jedoch der größeren 
Klarheit wegen wünschenswert, die beiden Begriffe des recht- 
mäßigen und unrechtmäßigen Interesses unter dem einheitlichen 
Begriffe des Interesses zusammenzufassen. Man kann ferner beim 
Interesse leicht zur richtigen Vorstellung von seinem Inhalt 
gelangen, was man vom Rechtsgut nicht behaupten kann. 

Hold von Ferneck, Die Reehtswidrigkeit I 293 wendet 
gegen den Gebrauch des Ausdruckes Rechtsgut ein, daß mit 
dem Schutze der Rechtsgüter die Vorstellung verbunden werde, 
als sei die Tatsache des rechtlich Geschütztseins ein dauernder 
Zustand, eine immanente Eigenschaft der Güter, die sich in 
allen Beziehungen, in die der Inhaber des Gutes tritt, in der 
Weise äußere, daß jede Handlung, die gegen das Interesse an 
diesem Gute gerichtet ist, objektiv rechtswidrig, eine Rechts- 
verletzung ist. Vgl. noch S. 216. Solche Vorstellungen mögen 
ja herrschen, könnten jedoch durch Betonung der Relativität 
bekämpft werden, die sowohl eine Eigenschaft der Rechtsgüter, 
als der Interessen ist. 

Der Ausdruck „Interesse" wird, wie schon die Zitate zeigen, 
mit Vorliebe von den Zivilisten, der Ausdruck „Rechtsgut" 
von den Kriminalisten gebraucht; diesen kommen die unrecht- 
mäßigen Interessen im Umfange des Begriffes „Interessen" 
nicht so deutlich zum Bewußtsein wie jenen. 

Die Gesamtheit der rechtlich geschützten Interessen wird 
mit Vorliebe als Rechtssphäre oder Interessenkreis bezeichnet.^) 

1) Vgl. Titze, Die Notstandsredite imd. b. G. B. 1897 S. 5 A. 16, 
Geser, die zivilrechtliche Verantwortlichkeit des Beamten 1«98 S. 53. 
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Endemann I § 200, 3: „ . . . Befriedetes Reehtsgebiet ... In- 
begriff aller einem Rechtssubjekte zustehenden Rechtsgüten 
die um des vollzogenen Tatbestandes willen anerkannt und 
unter Schutz gestellt sind." 

Stellt nun das Interesse, wie oben bemerkt, eine bestimmte 
äuBere Beziehung eines Menschen zu Gütern dar, so kann jenes 
Interesse sehr wohl den Gegenstand von Normen bilden^ ja 
die menschlichen Interessen sind sogar der einzige Gegenstand 
von Normen. ') 

Binding behauptet dagegen a. a. O., daß der Begriff des 
Interesses keinen tauglichen Gegenstand des Normenschutzes 
darstelle; er will dies S. 359 durch folgendes Beispiel illu- 
strieren: . ,Den Nachweis verlangen, daß die Gutsverletzung 
im konkreten Falle dem Unwertsurteile der Gemeinschaft ent- 
spricht, also beispielsweise den Nachweis, daß der Staat im 
konkreten Hochverratsfalle ein Interesse gehabt habe, das ab- 
gerij?sene Stück Territorium zu behalten und zu behaupten, 
heißt das Gesetz nicht anwenden, sondern fälschen und ab- 
hängig machen von ganz unlösbaren Beweisfragen.'' Dies ist 
ganz irrig; das fragliche Interesse des Staates ist ein formales 
im Sinne der territorialen Machtbehauptung und nicht abhängig 
davon, ob vielleicht das Land finanziell aktiv ist. Nur freiwillig 
und ungezwungen darf sich der Staat eines Landes entledigen, 
soll anders sein Ansehen nicht eine bedenkliche Einbuße er- 
leiden. Noch deutlicher tritt der Irrtum Bindings zutage, 
wenn man sich dem Privatrecht zuwendet. Der Wegfall det> 
Schadenersatzanspruches und damit der wichtigsten Seite des 
Rechtsschutzes ist selbstverständlich, wenn ein Gut zerstört 
wird, das zwar allgemein hochgeschätzt wird, aber nicht vom 
Eigentümer; z. B. es wird einem Analphabeten oder unheil- 
baren Geisteskranken seine ererbte Bücherei zerstört, für die 
ein letztwilliges Veräußerungsverbot besteht. Oder eine hoch- 
g^ewachsene Tochter erbt die kostbaren Gewänder ihrer ver- 
krüppelten Mutter, die sie weder tragen noch aus irgend 
welchen Gründen verkaufen kann. (In diesen Fällen ist von einem 
immateriellen Schaden, bestehend in der allfälligen Kränkung 
über die Vernichtung des — wertlosen — Gutes abgesehen.) 

*) Vgl. Schuppe, Der Begriff des subjektiven Rechtes S. 15. 



IV. 

Der Begriff des Schadens. 

Wird jene objektive äußere Beziehung eines Menschen zu 
einem Gute, die ihm die Befriedigung bestimmter Bedürfnisse 
gewährt, in ungunstigem Sinne verändert, so liegt eine 
Interessenverletzung, ein Schaden vor. 

Schaden ist demnach Beeinträchtigung der Be- 
dürfnisbefriedigung oder Verletzung von Interessen.') 
Der Schaden ist ein relativer Begriff; er setzt stets das Dasein 
von Menschen voraus. In unbewohnten Gegenden können 
weder Sturm noch Überschwemmung noch Erdbeben einen 
„Schaden" anrichten. Beschädigungen von Dingen der Außen- 
welt kommen nur soweit in Betracht, als menschliche Inter- 
essen darunter leiden. Die Zertrümmerung eines Mikroskopes 
in der Hand eines Wilden bedeutet für diesen gar keinen 
Schaden oder höchstens den der Zertrümmerung eines Spiel- 
zeuges. Die Zerstörung einer res nullius kommt, soweit nicht 
ein Aneignungsrecht besteht, rechtlich nicht in Betracht.^) 

Vgl. Degenkolb A. z. P. 76, 57: „Ob ein Subjekt und 
welches und in welcher Richtung es .... von einer Sach- 
beschädigung betroffen wird, ist Sache subjektiver Anschauung." 
Hans Albert Fischer, Der Schaden nach dem b. G. B. für das 
Deutsche Reich 1903 S. 14 stimmt bei. 

Die Relativität des Schadensbegriffes zeigt sich ferner, 
wenn es sich um eine Sachbeschädigung handelt. Man 
denkt allerdings zunächst an physikalische, objektive 

t) über andere Definitionen 8. S. 31 ff. 

2) Vgl. Minozzi, ßtudio sul danno non patrimoniale 1901 S. 23. 
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Veränderungen, Zerstörung, mechanische oder chemische Ver- 
änderungen. 

Eine physikalische Veränderung bedeutet jedoch nicht 
immer einen Schaden; sie kann, wenn sie die Bedürfnis- 
befriedigung nicht weiter stört, auch gleichgiltig sein. Es fällt 
z. B. eine Taschenuhr in einen Abgrund, jedoch auf Gesträuch, 
so daß das Uhrwerk unversehrt bleibt Ein Heraufholen der 
Uhr ist unmöglich. Aus Mutwillen zertrümmert nun jemand 
die Uhr durch Steinwürfe. Eine Sachbeschädigung liegt nicht 
vor, da trotz der mechanischen Veränderung der Sache keine 
vernünftigen Interessen betroffen werden. In anderen Fällen 
bedeutet die mechanische oder chemische Veränderung sogar 
einen Nutzen. D. 9. 2. 27. 25. „Si olivam immaturam decerp- 
serit vel segetem desecuerit , . . . Aquillia tenebitur; quod si 
iam maturas, cessat Aquillia: nuUa enim iniuria est, cum 
tibi etiam impensas donaverit, quae in coUectionem huius 
modi fructuum impenduntur . • ." Vgl. noch eod. 1. 27 § 28. 

Eine Sachbeschädigung liegt ferner vor, wenn die tat- 
sächliche Verfügungsmöglichkeit unter Aufrechthaltung der 
physikalischen Beschaffenheit in ungünstiger Richtung ver- 
ändert wurde : applicare aliud, cuius molesta separatio sit D. 9. 
2. 27. 14, das Schleudern eines fremden Ringes in das Meer, 
eod. § 20 f.,1) Sachs, b. G. B. § 1485, endlich die Entziehung 
der Sache. 

Es kann femer die Sache selbst ganz unberührt bleiben 
und dennoch die Bedürfnisbefriedigung, die man von ihr er- 
wartet, beeinträchtigt werden. So durch Änderung der wirt- 
schaftlichen Verhältnisse, die den Wert der Sache für die 
Bedürfnisbefriedigung bei voller Unversehrtheit ihrer physi- 
kalischen Beschaffenheit beeinflussen (bei einem Warenlager 
ein Umschlag in der Marktlage.^) 

Hierher gehören auch die im Nachbarrecht behandelten 
Fälle, daß eine Wohnung durch Rauch, Gestank, Lärm u. s. w. 
vom Nachbargrundstücke den Besitzern verleidet wird. Trotz 
physikalischer Unversehrtheit liegt eine Sachbeschädigung vor. 
So bemerkt Unger, Grünhuts Z. 13, 724: „Es wäre sonderbar, 

*) Vgl. Hefke A. f. Prakt. Rechtswissenschaft 14, 224 A. 8, Kohler, 
Einführung in die Rechtswissenschaft S. 141. Schlossmann, Vertrag S. 290. 
2) Schlossmann, Vertrag S. 290. 
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Allgriffe, welche ein Grundstück oder die darauf befindlicben 
Sachen schädigen, abwehren zu dürfen, dagegen einen Angriff 
dulden zu müssen, der seiner Person schädlich ist/ Vgl. S, A. 
38 N. 7 SS. 11 ff. Mommsen, Strafrecht S. 827: „Das Delikt 
der Sachbeschädigung besteht streng genommen nicht in der 
Schädigung der Sache, sondern der Person, welcher dieselbe 
gehört.'* Ferner R. G. 36 N. 61 S, 217: Das Recht an der 
Sache wird verletzt, auch wenn deren Benutzbarkeit für die 
Menschen aus einem Grunde verhindert oder erschwert wird, 
der sich gegen die Menschen selbst richtet, deren Bedürfnisse 
durch die Sache befriedigt werden sollen (Rauch, Lärm). 
Sachs. A. XI 507 (R. G.): Ein Bordellbetrieb schädigt den 
Nachbar, infolge des anstößigen Treibens und der Unruhe sinken 
die Mietpreise. Ersatzpflicht nach d. b. G. B. § H23 (außerdem 
Untersagung). Kiefer, das Recht V 490 f. behauptet irrig, 
daß hier das juristische ^Eigentum" mit dem nationalökonomi- 
schen „Werte" verwechselt sei, eine Sachbeschädigung liege 
nicht vor. Gegen ihn Scherer ebenda SS. 560 f. Vgl. überhaupt 
die Bestimmungen des Nachbarrechtes. 

Demnach liegt eine Sachbeschädigung überall dort vor, 
wo die an die Benutzung einer Sache geknüpfte Bedürfnis- 
befriedigung leidet. 

Was die Berechnung des Schadens anbelangt, unter« 
scheidet Walsmann, Compensatio lucri cum damno 1900 
SS. 10 ff. eine abstrakte und konkrete Auffassung des 
Vermögensschadens. Nach jener ist der Schaden die Differenz 
zwischen dem Betrage des Vermögens einer Person nach Ein- 
tritt eines schädigenden Ereignisses und dem Betrage, wie er 
sich gestaltet hätte, wenn das Ereignis nicht eingetreten wäre. 
Der Schaden ist als reine Wertgröße gedacht. Nach der kon- 
kreten Schadensberechnung stellt sich der Schaden als die 
Einbuße selbst in Gestalt der Entziehung oder Beschädigung 
eines Vermögensbestandteiles dar. Auch sinnlich nicht wahrnehm- 
bare Einbußen (Entziehung oder Verkümmerung von Rechten, 
z. B. durch Bedrohung oder Betrug) gehören dazu: Oertmann, 
Vorteilsausgleichung S. 7. Während nun sowohl Wals mann als 
Oertmann beide Formen der Schadensberechnung als möglich 
ansehen und nur der zweiten den Vorzug geben (jener bes. 
S. 16, dieser a. a. O. und SS. 228 f.), halte ich die erste für 
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praktisch unmöglich. Es wird doch keinem Verletzten einfallen, 
ein Doppelinventar seines Vermögens nach dem Stande vor 
und nach der Verletzung anzulegen und jeden einzelnen Posten 
daraufhin zu untersuchen, ob er durch die Verletzung gelitten 
hat, auch wenn dies von vornherein ausgeschlossen ist. Wäre 
gar diese Berechnungsform gesetzlich vorgeschrieben, so müßte 
man bei jeder Ersatzklage das Vermögen vor und nach der 
Verletzung ziffermäßig nachweisen — eine Ungeheuerlichkeit, 
die man sich gar nicht vorstellen kann. Weitere Einwände 
gegen die abstrakte Berechnung bringt Wals mann SS. ll ff, 
vor. Ich bin auch überzeugt, daß es den angeblichen Vertretern 
dieser Berechnung in der Literatur (Zitate bei Walsmann 
S. 22) damit nicht ernst ist. Bloß der Umstand beirrt, daß man 
nicht nur den Kaufpreis der verletzten Sache in Anschlag 
bringen darf, sondern in Betracht ziehen muß, wie weit andere 
Vermögensbestandteile durch die Verletzung in Mitleidenschaft 
gezogen wurden. Auf diese Weise erhalten wir den Betrag 
des Interesses, nicht aber durch eine Doppelinventur des Ver- 
mögens. Mit anderen Worten, man fragt sich positiv: welche 
Vermögensbestandteile wurden verletzt, und nicht negativ: 
welche Vermögensbestandteile blieben erhalten? 

Hans Albert Fischer faßt a. a. O. S. 25 den Unterschied 
beider Schadensberechnungen scheinbar so auf, als ob die kon- 
krete Berechnung bloß den Sachwert, die abstrakte auch das 
Interesse berücksichtigen würde. Dies ist zweifellos unrichtig. 
Fischer erklärt die abstrakte Berechnung für die richtige, 
bricht jedoch seiner Behauptung die Spitze ab, indem er zugibt 
(S. 26), daß die von dem Schaden nicht berührten Vermögens- 
massen außer Ansatz bleiben. „Setzt sich das Vermögen des 
Verletzten aus den Werten a bis / zusammen und ist nur der 
Wertgegenstand d beschädigt, so wird man bei der Aufstellung 
der Differenzgleichung die unveränderten Werte a bis c, e, f 
auf beiden Seiten der Gleichung streichen können." Dieses Ver- 
fahren läuft offenbar auf einem Umwege auf die konkrete 
Schadensberechnung hinaus. 

Der so einfache Begriff des Schadens erleidet verschiedene 
Entstellungen. Als gröbste muß bezeichnet werden, daß nur 
der zu ersetzende Schaden als Schaden anerkannt wird: 
D. 50. 17. 151, Paulus: nemo damnum facit nisi qui id fecit 
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quod facere ius uon habet. Die Formel der lex Aquillia: 
«damnum iniuria datum" erklärt diesen Satz gewiß nicht. Vgl. 
D. 39. 2. 26 Ulpianus Ferner die nicht quellenmäßige Parömie: 
«Qui suoiure utitur, neminem laedit." Die Motive zum hessischen 
Entwürfe eines bürgerlichen Gesetzbuches S. 111: „Wer sich 
nur innerhalb seines eigenen Rechtskreises auf gesetzliche 
Weise bewegt, kann eben darum unmöglich einen anderen 
verletzen." *)*) 

Ein weniger weitgehender Mißbrauch liegt vor, wenn als 
Schaden im Rechtssinn nurjener Schaden bezeichnet wird, der 
ersetzt werden muß: Burckhard-Glück II 54 (in D. 39. 2. 
26 stehe ein Schaden im Rechtssinne nicht in Frage); S. 235 ver- 
langt er zum Vorhandensein eines Schadens, daß ein Recht ver- 
letzt, nicht bloß ein faktisch genossener Vorteil entzogen werde. 
Vgl. auch zu D. 39. 3. 3. 2 die A. 7 ebenda und ders. III 222 ff. 
Dagegen mit Recht Blümner, Der böswillige Rechtsmißbrauch 
1900 S. 27; er selbst jedoch unterscheidet S. 11 einen Schaden 
im juristischen Sinne, welcher zum Ersatz verpflichtet, und einen 
Schaden im ökonomischen Sinne. Ferner (im getadelten Sinne) 
Hasenöhr 1, Österr. Obligationenrecht P § 19 III, vgl. II 
§ 70 II A. R. O. H. 13 N. 21 S. 21 (selbstverschuldeter Schaden 
ist kein Schaden im Rechtssinn). Wening-Ingenheim, Die 
Lehre vom Schadenersatze 1841 S. 43: „Nur ein Vernunft- 
wesen kann Schaden stiften". Vgl. ders. S. 114. 

Richtig bemerkt Thon, Rechtsnorm S. 52, daß der Begriff 
des Schadens an und für sich juristisch ganz indifferent sei; 
aber bei seinem Beispiel A. 131 (es versiegt ein niemandem 
gehöriger Wasserfall und infolgedessen der Fremdenbesuch des 
in der Nähe errichteten Gasthauses) denkt er sich das Vor- 
handensein des Wasserfalles als kein durch die Rechtsordnung 
geschütztes Gut. Bei doloser Ableitung des Wasserfalles wäre 
jedoch zweifellos die actio doli gegeben. Richtig auch Voigt, 
Jus naturale III 469, Krainz I § 138, Winiwarter IV 551, 
Stubenrauch zu § 1294. 

Die angefochtene zu enge Fassung des Schadensbegriffes 
erschwert Erwägungen, wie die übrigen Fälle des Schadens, 
namentlich hinsichtlich einer allfälligen Ersatzpflicht zu be- 

1) Unrichtig auch Minozzi a. a. O. S. 41. 

J) Richtiger Windscheid II § 456 P. 3, Dernburg II § 131. 
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handeln seien, indem sie das Vorhandensein eines juristisch 
in Betracht kommenden Schadens leugnet. Es ist nicht einzu- 
sehen, warum man nicht von der Beeinträchtigung der 
Bedürfnisbefriedigung ausgehen und dann zwischen Schäden 
unterscheiden soll, für die ein Dritter haftet, und Schäden, die 
niemand zu ersetzen hat. 

Es ist ein großer Unterschied, ob der Schaden durch den 
Einfluß eines Menschen (im weitesten Sinne, auch durch seine 
Sachen) oder durch eine Naturgewalt verursacht wird. Gegen 
die Einwirkung der Elemente kann sich der Mensch schützen 
soweit er dies vermag. Das Recht legt ihm in dieser Hinsicht 
keine Schranken auf, insoferne er durch die Abwehr nicht 
andere bedroht. Seine Tätigkeit findet ihre Grenzen nur an 
seiner Macht. ^ Der Schaden ist in diesem Falle für das Privat- 
recht völlig indifferent.*) 

Anders, wenn die Gefährdung oder Verletzung von einem 
Menschen herrührt, mag er nun zurechnungsfähig sein oder 
nicht, mag er selbst oder eine ihm gehörige Sache (Tier, Haus) 
fremde Interessen bedrohen. Der Gefährdete kann sich weniger 
wirksam schützen als gegen das Auftreten von Naturgewalten, 
weil ihm eine vom Recht geschützte Person gegenübersteht. 
Selbst einem rechtswidrigen Angriff kann man erst begegnen, 
wenn dieser unmittelbar droht. Gegen zu erwartende künftige 
Angriffe kann man in den seltensten Fällen einen gerichtlichen 
Schutz erlangen, weil man den Beweis der Gefahr wird schwer 
erbringen können. Der Angriff von Tieren, die im Eigentume 
eines anderen stehen, und, wie manche behaupten, der Angriff 
von Unzurechnungsfähigen gilt nur als Notstand, der den 
bekannten Einschränkungen unterliegt. Wenn ich fürchte, daß 



Vgl. Zeiller, Natürliches Privatrecht 3 § 174, Thon, Rechtsnorm 
S. 91, pr. L. R. I 9. 107, 114, 155, Bekker, Besitz SS. 50 ff und Duncker, 
Die Besitzklage und der Besitz SS. 232 f., 268 über das Duktionsverfahren 
beim Sklaven. 

*^ Vgl. Wening- Ingenheim, Die Lehre vom Schadenersatze 1841 
8. 20; zu eng Merkel, Enzyklopädie ^ § 162, daß sich der Staat um der- 
gleichen Verletzungen nicht kümmere. Auch übersieht derselbe, Kriminalistische 
Abhandlungen I 50 den fundamentalen Unterschied zwischen administrativer 
und gerichtlicher Hilfe. Dagegen z. B. v. Bar, Grundlagen des Strafrechts 
1869 S. 44. Vgl. auch Thon a. a. O, SS. 52, 91 f., Keller, Fand. § 248, 
Bekker, Aktionen I 200; vgl. Crome I § 29, 3, § 122. 

Xftttcxka, Rechtsffrund des Sctaadenenatzes. 3 
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ein herrenloser Hund in meinem Garten Schaden anrichten 
könnte, darf ich ihn niederschießen, lange bevor er meinen 
Garten wirklich bedroht. Wilde Tiere rottet man einfach 
aus, die Elemente schlägt man soweit als möglich in Fesseln. 
Man errichtet Blitzableiter, man verbaut Wildbäche. Wäre 
ein Knabe, von dem ich einen Obstdiebstahl befürchte, nicht 
ein Rechtssubjekt, so könnte ich ihn, ohne erst einen Dieb- 
stahlsversuch abwarten zu müssen, unschädlich machen. So muß 
ich es auf einen solchen Versuch ankommen lassen und bin 
dann noch in der Wahl der Abwehrmittel beschränkt. 

Und noch nicht genug. Es werden immer unvorherseh- 
bare und unabwendbare Beschädigungen durch Naturgewalten 
und durch Rechtssubjekte vorkommen. Jenen gegenüber kann 
ich versuchen, den Schaden auf jede mögliche Weise wieder 
gutzumachen. „Hat mir der Wolf mein Lamm geraubt, so 
darf ich mir helfen, wie ich es immer vermag. Gewalt und 
List sind mir gestattet, ich darf mir das Geraubte zurück- 
holen und den Räuber dazu." ^) Dagegen ist Selbsthilfe als 
Angriff gegen Rechtssubjekte und Rechtsobjekte nur ausnahms- 
weise gestattet. Der Verletzte muß sich in der Regel an das 
Gericht wenden. 2) Es ist daher ein großer Unterschied, ob 
Naturkräfte oder ein Mensch Schaden anrichten. Der von jenen 
verursachte hat uns hier nicht weiter zu beschäftigen, da die 
Frage einer Haftung gar nicht aufgeworfen werden kann. 

Binding, Normen I - 301 dagegen stellt die Fälle der 
Schädigung durch einen unbekannten Gutgläubiger und durch 
Sturm gleich. Die S. 302 hierfür gebrachten Argumente treffen 
nicht zu, er verwechselt den sozialpolitischen Grund der Gesetze 
mit dem Rechtsgrunde des Anspruchs. Merkel, Kriminal. Ab- 
handlungen I 46 f. sieht keinen Unterschied, ob die Tätigkeit des 
Unzurechnungsfähigen und des Willensfähigen, dem dieselbe nicht 
zurechenbar ist, oder Wind und Wetter Schaden stiften.^) 



i) Pfatf, Grünhuts Z. fe, 723, Thon a. a. O. 

2) Ihering, Schuldmoment im römischen Privatrecht S. 6, Heysslcr 
Gruiihuts Z. 8 SS. 356 ff., zustimmend v. Bar, Handbuch des Strafrechts I 
345 A. 382, Kohler, Patentrecht 1878 S. 420, Holder, Kommentar zu 
8 227, P. 1. 

^) Dagegen z. B. Bar a. a. O. I 343. Ähnlich wie Merkel Martin 
Z. schw. R. 30, 16 A. 1, Wach, üerichtgsaal 25, 447. 
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Ähnlich Unger, Grünhuts Z. 8, 232 A. 6. Im , Handeln auf 
eigene Gefahr" ^ S. 140 A. 18 dagegen sieht er wenigstens eine 
Zurechenbarkeit zur Tat (imputabilitas externa) als gegeben 
an; sie sei eine hinreichende Grundlage für eine beschränkte 
Haftung, wenn ein unzurechnungsfähiger oder ein Willens- 
fähiger schuldlos Schaden stiftet. 

Loffler leugnet in Z. f. ges. Strafrechtswissenschaft 21, 
555 f. den Unterschied zwischen rechtswidrigen Schädigungen 
durch Naturgewalt (Tiergewalt), durch einen Wahnsinnigen 
oder schuldlosen Zurechnungsfähigen. Zuzugeben ist ihm so 
viel, daß die Rechtsordnung gegen jeden Angriff auch von 
Naturgewalten reagiert Loffler bemerkt treffend (S. 558), daß 
ein Gendarm, der gerade dazukommt, wie ein Hirsch einen 
harmlosen Passanten aufspießen will, sich an diesem Vorgange 
in seiner amtlichen Eigenschaft als Hüter der Rechtsordnung 
interessiert fühlen wird. Aber jedenfalls wird Löfflers Be- 
hauptung dahin eingeschränkt werden müssen, daß jener oben 
betonte Unterschied zwischen einem Schaden besteht, der durch 
Naturgewalten oder Tiere verursacht wird, die in niemandes 
Eigentum stehen, und einem Schaden, der sich auf die Tätigkeit 
oder Existenz eines Menschen zurückführen läßt. 

Innerhalb der zweiten Gruppe kommt jenem Schaden 
keine unmittelbare Bedeutung für die Frage der Haftung zu, 
den sich der Verletzte selbst zufügt. 

Ein Schaden kann entweder darin bestehen, daß die Befriedi- 
gung bestimmter Bedürfnisse überhaupt wegfällt — z. B. Sach- 
beschädigung oder -Vernichtung — oder darin, daß statt des A 
nun B Bedürfnisse befriedigen kann — z. B. Entwendung. In 
den Fällen der zweiten Art läßt sich der Schaden meist rückgängig 
machen, ohne daß der Verletzer von seinem ursprünglichen Ver- 
mögen etwas einbüßt. Es handelt sich hier um Schadensaus- 
gleich. Im ersten Falle dagegen läßt sich der Schaden nicht mehr 
aus der Welt schaffen; es fragt sich bloß, wer ihn zu tragen hat« 
Der Schadensausgleich ist hier nicht weiter zu besprechen. 

Wir haben uns demnach nur mit jenen Fällen des Schadens 
zu befassen, die auf das Verhalten eines anderen Menschen als 
Ursache zurückgeführt werden können. 



V. 

Die Interessenkollisionen. 

In den Fällen, in welchen ein Schaden auf das Verhalten 
eines anderen Menschen zurückgeführt werden kann, läßt sich 
der Schaden als Folge der Betätigung bestimmter 
Interessen des Verletzers auffassen. Dann liegt aber eine 
Kollision des schädigenden mit dem geschädigten Inter- 
esse vor. 

Als Interessenkollision kann man jenen Zustand be- 
zeichnen, vermöge dessen zwei Interessen sicher oder möglicher- 
weise (bei Gefährdung) nicht mehr nebeneinander betätigt 
werden können, sondern das eine (sicher oder möglicherweise) 
verletzt werden muß. Mit Recht scheidet Merkel, Interessen- 
kollision SS. 47 f. Fälle aus, in denen beide Interessen dem 
Untergange geweiht sind, wenn nicht zur Erhaltung des einen 
Interesses das andere den an sich unvermeidlichen Untergang 
früher erleidet. (D. 43. 24. 7. 4: aeque perituris aedibus. Die 
Niederreißung des Nachbarhauses zur Lokalisierung des Brandes 
ist nicht widerrechtlich, wenn es ohnedies dem Feuer verfallen 
war; von zwei angeseilten Bergsteigern stürzt der eine; 
der andere, unfähig ihn zu halten, schneidet das Seil ab, um 
nicht mitzustürzen). Wollte man in solchen Fällen von einer 
JnteressenkoUision reden, so könnte man auf der Seite des 
Verletzten nur von seinem Interesse sprechen, ein paar Minuten 
länger zu leben oder sein Haus durch Feuer statt durch Ein- 
reißen zugrunde gehen zu sehen. Fassen wir die echten Kolli- 
sionen ins Auge, so könnte man unter ihnen zwei Fälle unter- 
scheiden: entweder sind zwei Interessen gleichmäßig gefährdet, 
so daß sich das eine nur auf Kosten des anderen erhalten 
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kann — das berühmte Beispiel der zwei Schiffbrüchigen auf 
der Planke, die nur einen tragen kann — ; oder bloß ein Inter- 
esse ist gefährdet, kann sich jedoch durch Verletzung eines 
unbeteiligten Interesses retten. 

Der erste Fall enthält eine mit der Notlage gegebene 
Interessenkollision; im zweiten treten die Interessen erst dadurch 
zueinander in Beziehung, daß der Notleidende den Selbstschutz 
auf Kosten eines Unbeteiligten beschließt.^) Jedoch kommt 
dieser Unterscheidung für die hier zu untersuchende Frage 
kein praktischer Wert zu und sie wird daher nicht weiter ver- 
wendet. 

Sämtliche Fälle des Schadens, die für die Frage der 
Haftung in Betracht kommen, werden auf den Gesichtspunkt 
der Interessenkollision zurückgeführt werden; dies soll die 
Grundlage der folgenden Untersuchung bilden. 

Die Menschen wohnen nahe aneinander, die Mittel zur 
Befriedigung ihrer Bedürfnisse sind beschränkt Es ist nicht 
zu vermeiden, daß der eine Mensch dem anderen im Wege steht, 
ihn schädigt, mögen beide gleiche oder verschiedene Interessen 
verfolgen. Ja, es wird kaum eine menschliche Tätigkeit geben, 
die nicht fremde Interessen berühren könnte; selbst das Atmen 
entzieht den Mitmenschen Sauerstoff, was sich in stark besuchten 
Lokalen sehr fühlbar macht. Es dürfte immer nur je ein 
Mensch auf einer unzugänglichen Insel wohnen, wenn jede 
Möglichkeit einer Verletzung verhindert werden sollte. Durch 
die beständige Zunahme der Bevölkerung, durch die stets 
steigende Beherrschung der Naturkräfte haben sich die Ver- 
letzungen fremder Interessen sehr vermehrt. 

Interessenkollisionen können in Form der Gefährdung^) 
des einen Interesses durch das andere oder in Form der Ver- 
letzung auftreten. Die Gefährdung kann die verschiedensten 
Grade besitzen, sie kann soweit gehen, daß eine Schädigung 



Oetker, Beiträge zur Auslegung des b. G. B. I, 308 A. 1. 

3) Vgl. über den Begriff der Gefahr Roter in g A. b. R. 22, 21 ff.: 
„Gefahr ist eine nicht übersehbare Situation, in welcher so viele Bedingungen 
(streng genommen Scheinbedingungen, Lebenserscheinungen, aus welchen 
relativ oft der Unfall resultiert) der Rechtsgüter Verletzung aufscheinen» daß 
die vernünftige Besorgnis ihres Eintrittes entsteht und Vorsichtsmaßregeln 
verkehrsüblich sind." 
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mit Notwendigkeit eintritt, wenn ihr nicht vorgebeugt wird. 
Ferner lassen sieh mit Rücksieht auf den verschiedenen Wert 
der einzelnen Interessen folgende Arten von Kollisionen unter- 
scheiden : 

1. ein höheres Interesse gefährdet oder verletzt ein 
minderes;^) 

2. ein Interesse gefährdet oder verletzt ein gleich- 
wertiges; 

3. ein minderes Interesse gefährdet oder verletzt ein 
höheres. 

Endlich kann man anscheinend zwischen vermeidbaren 
und unvermeidbaren Kollisionen unterscheiden. Eine nähere 
Betrachtung lehrt allerdings die Unvermeidbarkeit aller 
Kollisionen. Eine Eisenbahn wird mitten durch eine Ortschaft 
geführt und richtet durch Funkenflug und Erschütterung der 
Gebäude Schaden an; hier steht diesen verletzten Interessen 
keineswegs das allgemeine Interesse am Betriebe der Bahn 
gegenüber — dann würde ein vermeidbarer Zusammenstoß 
vorliegen — , sondern das Interesse, die Bahn gerade durch 
die Ortschaft hindurchzuführen. Bei dieser Auffassung ist dann 
ein Zusammenstoß der Interessen unvermeidlich. Wenn man 
unvorsichtig schnell auf der Straße reitet, stößt nicht das 
Interesse am Reiten überhaupt mit den Interessen der Fuß- 
geher in vermeidbarer Weise zusammen, sondern das Interesse 
am unvorsichtig schnellen Reiten mit den genannten Interessen. 
Auf diese Weise lassen sich sämtliche denkbaren Interessen- 
kollisionen als unvermeidlich auffassen. Es kollidiert eben das 
Interesse, seine Tätigkeit gerade in der schädigenden Weise 
auszuüben, mit dem geschädigten Interesse, das auch ein Inter- 
esse der Gesamtheit sein kann. Diese Zurückführung der 
scheinbar vermeidlichen Kollisionen auf unvermeidbare ist für 
eine klare Erfassung von Verletzungen sehr wichtig, die durch 
eine Rechtsausübung zugefügt werden. Es stößt z. B. die Aus- 
übung des Eigentumsrechtes an meinem Grundstücke mit den 
Interessen des Nachbareigentümers zusammen, indem ich ein 
Haus errichte, das dem Nachbar das Licht entzieht. Nehmen 



1) Es wird wohl gestattet sein, der Kürze zuliebe diese nicht einwand- 
freie Ausdrucksweise statt der korrekteren: die Verfolgung eines höheren 
Interesses hat die V^erletzung eines minderen zur Ursache — zu gebrauchen. 
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wir an, daß ich das Haus an mehreren Stellen des Grund- 
stückes erbauen kann und es nur an einer bestimmten Stelle 
den Nachbar schädigt, und daß mir die Lage des Hauses völlig 
gleichgiltig ist. Dann kollidiert, wenn ich das Haus gerade an 
der für den Nachbar ungunstigen Stelle errichte, streng 
genommen nicht die Ausübung meines Eigentumes mit dem 
seinigen. Denn ich könnte mein Recht auch in anderer, ihm 
unschädlicher Weise ausüben und hätte denselben Vorteil 
davon; vielmehr kollidiert mein Interesse, das Haus gerade an 
dem ihn schädigenden Punkte aufzuführen, mit seinem Recht. 
Ein solches Interesse wird meistens gegenüber dem ent- 
gegenstehenden Interesse zurückweichen müssen. Ich hoffe 
damit die Unhaltbarkeit der übertriebenen einseitig indivi- 
dualistischen Anschauung nachgewiesen zu haben, die jedes 
auch noch so schädliche Vorgehen für erlaubt erklärt, wenn 
es sich in den Deckmantel eines Rechtes kleidet und nicht 
ausdrücklich verboten ist. 

Bliebe die Lösung der verschiedenen Interessenkollisionen 
dem Zufalle überlassen, so würde dies die Anarchie bedeuten. 
Es hat sich auch tatsächlich, soweit wir aus früheren Zeiten 
Kunde haben, kein Verband gegen die verschiedenen Möglich- 
keiten von Interessenkollisionen gleichgiltig verhalten. Überall 
begegnen wir allgemeinen Regeln über sie; namentlich die 
dritte Form der Zusammenstöße wurde und wird grundsätzlich 
nicht geduldet. 

Die Regeln über die Lösung der Interessenkollisionen 
sind in den Rechtsordnungen, in den Geboten der Moral und 
Sitte enthalten. Auf die Abgrenzung dieser drei Gebiete soll 
hier nicht eingegangen werden. 

Die Eigenschaft der Rechtsordnung, InteressenkoUisionen 
zu regeln, ist bereits angedeutet von Bergbohm, „Jurisprudenz 
und Rechtsphilosophie" I S. 418 A. 7: „Gäbe es keine Kolli- 
sionen der Interessen, brauchte man gar keine Rechte". 
SS. 413 f.: „Kann man sich ein Recht — unter allen Umständen 
doch etwas normatives — denken, das sich auf nichts bezieht, 
nichts normiert ?** ^) 



1) Vgl. Merkel, Holtzendorffs Enzyklopädie ^ S. 5, Hell mann, 
J. Bl. 1888 Nr. 1. 
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Klarer ist jene Eigenschaft des Rechtes ausgedruckt bei 
Hold von Ferneck, «Reohtswidrigkeif I 206, 227. 

Es ist zwar zweifelhaft, ob alle Rechtssätze unmittelbar 
oder mittelbar der Lösung von Interessenkollisionen dienen. 
Ist die Anschauung Löfflers, Z. f. ges. Straf rechts wiss. XXI 
556 ff., 564 richtig, daß das Recht auch gegen den Angriff von 
Tieren und leblosen Sachen, die nicht in fremdem Eigentume 
stehen, wenn auch sehr mangelhaft, Schutz gewährt (durch 
unmittelbares Eingreifen der Verwaltungsbehörden), dann kann 
man der Rechtsordnung als allgemeine Aufgabe bloß den 
Interessenschutz zuschreiben, der zwar in den meisten, 
nicht aber in allen Fällen Lösung von Interessenkolli- 
sionen bedeutet. Soweit aber die Rechtsordnung sich auf den 
Schadenersatz bezieht, hat sie ausschließlich die Aufgabe, 
Interessenkollisionen zu regeln. Diese Erkenntnis soll im 
folgenden verwertet werden. 
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Die Kollisionsnormen. 

Wie sind die besprochenen Interessenkollisionen zu 
lösen? Von der großen Menge der Einzelvorschriften, wie sie 
sich für den Schadenersatz in den modernen Rechtsordnungen 
finden, lassen sich folgende Normen für die Regelung der 
Interessenkollisionen (Kollisionsnormen) abstrahieren : 

1. Höheren Interessen müssen mindeswertige weichen. 

2. Das Unrecht ist zu verhindern, geschehenes Unrecht 
in seinen Wirkungen wieder aufzuheben ; sind private Interessen 
verletzt, so hängt die Verfolgung des Unrechts von der Klage 
des Verletzten ab. 

3. Die Verletzung fremder rechtmäßiger Interessen macht 
haftbar. 

4. Die Haftung fällt weg, wenn sie die Betätigung eines 
höheren Interesses unmöglich machen oder doch ungebührlich 
beschränken würde; vorausgesetzt, daß die generelle Betätigung 
des gefährdeten Interesses durch die Möglichkeit ersatzfreier 
Verletzung nicht in gleichem Maße leidet. Meist, jedoch nicht immer 
wird das höhere Interesse zugleich das verletzende sein. 

5. Wer die letzte Ursache zu einer Verletzung eines 
anderen gesetzt hat, haftet nicht, wenn diese Ursache nicht 
die juristisch maßgebende Ursache der Verletzung ist. 

6. Die Rechte sind in ihrer Entstehung, ihrem Fortbestände 
und der Möglichkeit der Ausübung an das Vorhandensein des 
durch dieselben jeweils zu schützenden Interesses gebunden. 

Die hier aufgestellten Normen unterscheiden sich dadurch 
von den meisten Rechtsnormen, daß sie eine höhere Stufe der 
Abstraktion darstellen. Jede Rechtsnorm ist bereits abstrakt. 
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Sie ermöglicht aber meist eine Anwendung im Einzelfall, wenn 
die Tatfragen feststehen. Die Kollisionsnormen sind jedoch im 
Einzelfalle nie anwendbar, wenn nicht noch bestimmte Rechts- 
fragen beantwortet werden, z. B. welches konkrete Interesse 
das höhere oder mindere ist. Diese Frage kann stets nur aus 
den Bestimmungen einer positiven Rechtsordnung beantwortet 
werden; eine für alle Zeiten giltige Wertung der Interessen 
gibt es nicht. Die als erste aufgestellte Kollisionsnorm dagegen 
abstrahiert im Gegensatze zu den meisten Rechtsnormen vom 
Werte der einzelnen Interessen und erhält damit eine von der 
jeweiligen Rechtsordnung unabhängige Geltung. Ähnliches gilt 
von den übrigen Kollisionsnormen. Wann ein Unrecht vorliegt 
(siehe die zweite Kollisionsnorm), kann nur aus dem geltenden 
Rechte bestimmt werden. Die dritte Kollisionsnorm scheint auf 
den ersten Blick sofort anwendbar zu sein ; dies beruht jedoch 
auf einer Täuschung. Ihr Geltungsgebiet wird durch die vierte 
Kollisionsnorm beschränkt, deren Anwendung wieder völT'd'CT 
Wertung der Interessen abhängt. Auch die fünfte Kollisionsnorm 
wird zu verschiedenen Zeiten verschieden ausgelegt werden, 
je nachdem man eine Schadensursache als juristisch maßgebend 
betrachtet oder nicht. Die Anschauungen über diesen Punkt 
können einem Wechsel unterliegen. Die sechste Kollisionsnorm 
endlich kann nur dann zur Anwendung kommen, wenn es 
feststeht, daß ein rechtmäßiges Interesse von der Rechtsordnung 
zum subjektiven Rechte erhoben wurde. 

Soweit positive Rechtssätze Normen ohne Wertung der 
einzelnen in Betracht kommenden Interessen aussprechen, 
stellen sie Kollisionsnormen in dem hier festgestellten Sinne 
dar; so z. B. erscheint d. b. G. B. § 904 („Der Eigentümer 
einer Sache ist nicht berechtigt, die Einwirkung eines anderen 
auf die Sache zu verbieten, wenn die Einwirkung zur Ab- 
wendung einer gegenwärtigen Gefahr notwendig und der 
drohende Schaden gegenüber dem aus der Einwirkung dem 
Eigentümer entstehenden Schaden unverhältnismäßig groß ist. 
Der Eigentümer kann Ersatz des ihm entstehenden Schadens 
verlangen") als die Anwendung der ersten Kollisionsnorm auf 
eine spezielle Form von Kollisionen. 

Darin, daß die Kollisionsnormen keine unmittelbare An- 
wendbarkeit besitzen und weniger Inhalt aufweisen als die 



VI. Die KoUisionsnormeti* 43 

meisten Rechtssätze, liegt ihr Vorzug. Ihre Geltung wird dadurch 
von jeder Wandlung des Rechtes unabhängig, die sich auf die 
offen gelassenen Fragen bezieht. Was ihr weiteres Verhältnis 
zu den geltenden Rechtsordnungen betrifft, so besteht aller- 
dings keine formelle Gebundenheit derselben an irgend eine 
Kollisionsnorm. Die Rechtsordnung ist souverän, sie kann z. B. 
im Widerspruche zur ersten Kollisionsnorm festsetzen, daß sie 
das Interesse A als minderes dem Interesse B als höherem 
vorziehe. Ein solcher Ausspruch würde einen voUgiltigen 
Rechtssatz schaffen. Sie wird allerdings vermeiden, einen 
solchen aufzustellen, weil sie sich einer Umgestaltung nach der 
herrschenden Anschauung aussetzen würde. 

Dagegen liegt noch kein Widerspruch der Bestimmungen 
einer Rechtsordnung gegenüber einer Kollisionsnorm vor, wenn 
bloß die unvollkommene Ausbildung jener daran schuld ist, 
daß ein rechtmäßiges Interesse nicht geschützt wird, weil es 
bisher nicht genügend gewürdigt wurde. In einem solchen 
Falle steht die Rechtsordnung nicht im Gegensatze zu der in 
Betracht kommenden Kollisionsnorm, sondern ist nur noch 
nicht genügend ausgebildet. 

Sollte sich jedoch eine Rechtsordnung in ausdrücklichen 
Gegensatz zu einer Kollisionsnorm setzen und auf eine solche 
Art ihre praktische Geltung ausschalten, so behält doch 
die Kollisionsnorm ihre ideelle Geltung als geistige Potenz, 
sie behauptet ihren Einfluß auf die Rechtsbildung solange, 
als ihre Grundlagen, die noch zu erörtern sind, bestehen 
bleiben. Sollte jemand diesen Grundlagen ewige Geltung bei- 
messen, so würde dies dann auch für die Kollisionsnorm gelten. 
Insoferne neben der praktischen noch eine ideelle Geltung der 
Kollisionsnormen besteht, kann man sagen, daß sie über den 
positiven Rechtsordnungen stehen. 

Demnach überdauert aus den angeführten Gründen die 
praktische Geltung der Kollisionsnormen die meisten Wand- 
lungen des Rechtes, und dies macht ihren Hauptwert aus ; ihre 
ideelle Geltung überdauert sogar Rechtsordnungen, die wider- 
sprechende Normen aufstellen, und behauptet sich solange, 
als die Grundlagen der Kollisionsnorm bestehen. 

Unsere Kollisionsnormen bedeuten also für die Rechts- 
ordnung ein Sollen, für die Rechtsentwicklung die Kenn- 
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Zeichnung des Weges, den sie verfolgt: der Schutz der höheren 
Interessen wird immer sorgfältiger ausgebildet und auch 
solchen Interessen gewährt, deren höherer Wert zur Anerkennung 
gelangt ist. 

Ein derartiger Umschwung kann durch Verbreiten der 
Überzeugung bewirkt werden, daß die herrschende Klasse ihre 
Interessen nicht richtig würdigt — es wird gezeigt, daß sie in 
einer anderen Richtung liegen — oder durch Aufklärung der 
gedankenlosen großen Massen, die bisher der herrschenden 
Klasse ruhig glaubten, daß alles aufs beste bestellt sei. Diese 
Massen können dann die Macht erlangen, die ihnen passende 
Interessenwertung durchzusetzen.') 

Da die . Rechtsordnungen an Kollisionsnormen nicht ge- 
bunden sind und diese keine Entscheidung praktischer Fälle 
ermöglichen, wenn man nicht den Wert der beteiligten Inter- 
essen aus dem geltenden Rechte einsetzt, so müßte ich jeden 
Vorwurf des Verfallens in naturrechtliche Anschauungen als 
böswillig bezeichnen. Der ewige Wandel des Rechtes besteht 
darin, daß die Wertung der Interessen stetig wechselt. Auch 
Bergbohm, der eifrigste Bekämpfer des Naturrechts, würde 
hier nichts davon finden (vgl. diesen, „Jurisprudenz und Rechts- 
philosophie" I S. 135 f.). 

Es wurde oben erwähnt, daß die aufgezählten Kollisions- 
normen aus geltenden Rechtsvorschriften abstrahiert wurden. 
Dies entspricht dem tatsächlichen Vorgange ihrer Auffindung. 
Im folgenden soll jedoch jede einzelne auf eine selbständige, 
vom Inhalte jeder Rechtsordnung unabhängige Grundlage 
gestellt werden. Damit hören die Kollisionsnormen strenge 
genommen auf, Abstraktionen von Rechtssätzen zu sein und 
erhalten theoretisch eine völlig gesonderte Stellung. Praktisch 
genommen jedoch kann man sie sehr wohl als Abstraktion 
aus geltenden Rechtssätzen ansehen, und zwar solange, als 
diese ihnen nicht direkt widersprechen. Wenn auch die theo- 
retische Möglichkeit eines solchen Widerspruches stets an- 
erkannt werden muß, so dürfte doch eine unbefangene Wür- 



1) Vgl. Ofner, Grünhuts Z. 29, 589. Man darf übrigens nicht über- 
sehen, daß die Umwertung von Interessen durchaus nicht den einzigen Faktor 
der Rechtsentwicklung darstellt. Die Darstellung der anderen Faktoren kann 
Jedoch hier nicht gegeben werden. 
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digung der Kollisionsnormen 6rget)en, daß er kaum jemals 
eintreten wird. 

Vielleicht entsprechen die Kollisionsnormen gewissen 
nicht ganz klar formulierten Forderungen mancher Schrift- 
steller. So stellt Stammler „Wirtschaft und Recht", an ver- 
schiedenen Punkten die Forderung nach formalem Erkennen: 
so S. 186 der Begriff der sozialen Gesetzmäßigkeit, vgl. 
S. 169 f., 487 f., 549, 690 ff., 125 ff. Woher man jedoch 
diese Formen zu nehmen habe, ist nicht deutlich zu ersehen. 
In seiner Lehre vom richtigen Rechte bezeichnet er (S. 217) 
als Form eines Gedankeninhaltes die Einheit der bleibenden 
Elemente im Gegensatze zu den bestimmbaren. Um zu Klarheit 
und Gesetzmäßigkeit zu gelangen, zerlegen wir den Inhalt des 
Bewußtseins, der in Wirklichkeit nur als verbundenes Ding da 
ist, und forschen nach, welche der so gefundenen Einzel- 
momente, die sich in der gedanklichen Analyse unterscheiden 
lassen, die Bedingung für die anderen sind; für diejenigen 
Bestandteile, welche in ihrer Eigenart durch jene bestimmt 
werden. Bierling „Juristische Frinzipienlehre" S. 1 (vgl. S. 3 
bis 6) spricht von dieser als der „systematischen Darstellung 
derjenigen Begi'iffe und Grundsätze, welche im wesentlichen 
— ihrem stets gleich bleibenden Kerne nach — unabhängig 
sind von der individuellen Besonderheit irgend eines bestimmten 
(konkreten) positiven Rechtes". 

L. V. Savigny untersucht in Schmollers Jahrbüchern 
B. 25, 417 ff., ob man in das objektiv Richtige, in ein Rechts- 
ideal Einsicht gewinnen könne; er behauptet, daß man in for- 
malen Eigenschaften des subjektiven Wollens die Gewähr für 
seine Richtigkeit finden könne (S. 429). Desgleichen sieht er 
in der eingehenden Erwägung der formalen Elemente alles 
empirischen Rechtes die Möglichkeit zu untersuchen, ob es 
unserem höchsten und letzten Maßstabe des Richtigen ent- 
spreche. Dies halte ich aus später darzulegenden Gründen für 
unmöglich. Übrigens haben Savignys formale Elemente, die 
er die Rechtsform nennt (S. 429), einen positiven Inhalt, 
sind also keineswegs bloß Formen: ,,Die Rechtsform ist also 
der volle Inhalt des in alle seine Merkmale durch Reflexion 
aufgelösten und logisch in seine Konsequenzen verfolgten 
Rechtsbegriffes" (S. 433) „. . . . Es werden zu ihr auch stets 
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gewisse typische Rechtsinhalte gehören'' „. • . Die Fehler und 
notwendigen Einseitigkeiten des Rechtsbegriffes .... können 
wir nur korrigieren, indem wir in diskursivem Denken den 
vollen logischen Inhalt, d. h. die Rechtsform an uns vor- 
überziehen lassen" (ebenda). Nach meiner Ansicht ist diese 
Gegenüberstellung der Form eines Rechtssatzes und seiner 
übrigen Elemente zum mindesten unklar; nach den vor- 
stehenden Ausführungen ist bei Rechtssätzen die Norm zu 
unterscheiden, welche die in Frage kommende Interessen- 
koUision regelt und dann die Wertung der beteiligten Interessen, 
ohne daB jedoch jeder Rechtssatz eine solche Wertung enthält. 
Die Wertung ist dem Rechtssatze eigentümlich, macht sein 
individuelles Gepräge aus, während die Kollisionsnorm noch 
vielen anderen Rechtssätzen zugrunde liegt; sie stellt eben 
eine höhere Stufe der Abstraktion dar. 

Eine eigentümliche Auffassung vertritt Gerland, Ge- 
richtssaal 57 S. 81 ff. Nach seiner Behauptung seien zwei 
Begriffe auseinander zu halten, der des positiven, d. h. des 
geltenden Rechtes, das fluktuierend, variabel wie die Ent- 
wicklung der Gesetzgeber ist, und des absoluten oder objek- 
tiven Rechtes, das hinter den Erscheinungen der geltenden 
Normen stehen muß, will man die letzteren nicht auffassen als 
entstanden allein durch freie Willkür der Menschheit. Ent- 
weder produziere die Menschheit, wenn auch unbewußt, das 
Recht; dann hänge dasselbe von ihrer freien Willkür ab; dann 
höre es auf, ein natürliches und daher logisches Problem zu 
sein; dann gebe es nur ein positives, nicht aber ein absolutes 
Recht, und ein innerer zwingender Zusammenhang, eine Ein- 
heit im Rechtssysteme existiere nicht, vielmehr sei letzteres 
nur ein zufälliges Ganzes. Oder aber die Menschheit sei nicht 
frei in der Rechtssatzung. Sie beuge sich vielmehr vor einem 
tatsächlich Vorhandenen, vor einer gegebenen, nicht vor einer 
gewordenen Größe. Dann produziere sie nicht, sondern dann 
erkenne sie und wende sie an. Das Recht sei dann als ab- 
solutes Recht eine von dem menschlichen Willen völlig un- 
berührte Erscheinung. Die Tatsache der zwingenden Logik, 
der durchgängigen Einheit der einzelnen Erscheinungen des 
Rechtes, die sich nur aus dem Begriffe eines absoluten Rechtes 
begreifen lasse, beweise die Richtigkeit der zweiten Behauptung 
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(S. 88). Das positive Recht sei das absolute, soweit es von der 
Menschheit erkannt und angewendet werde. Der Unterschied 
könne gleich Null sein, müsse dies sogar einmal werden 
(S. 92). Die kritische Wissenschaft habe sowohl das absolute 
wie das positive Recht zum Gegenstand ihrer Betrachtung; 
einmal suche sie die gewonnenen Rechtsgedanken in ihre Kon- 
sequenzen zu verfolgen und damit zu neuen tieferen Einsichten 
in das absolute Recht zu gelangen. Ferner suche sie den 
Zusammenhang zwischen den einzelnen Rechtsinstituten auf 
und gelange damit zu einer Logik des Rechtes. Und schließlich 
prüfe sie das positive Recht auf seinen Zusammenhang mit 
dem absoluten Rechte hin. Eine jede Rechtserscheinung sei 
begründet, wenn sie sich direkt aus den obersten Prinzipien 
des Rechtes ergibt. Diese seien festzustellen und es sei zu ver- 
suchen, ob mit ihnen das positive Recht sich vereinigen lasse. 
Tue es dies, so sei es begründet; sei die Vereinigung unmöglich, 
so haben wir es mit einer Mißbildung, nicht mit einer Rechts- 
bildung zu tun. Die kritische Wissenschaft könne rein begriff- 
lich vorgehen. Sie könne und müsse aber auch oft historisch 
vorgehen. 

Ich hätte diese Ausführungen kürzer wiedergegeben, wenn 
sie nicht eine Wiedererweckung des Naturrechtes bedeuten 
würden und ich nicht eine gründliche Widerlegung beabsichtigt 
hätte. Die erste S. 81 aufgestellte Alternative von der rein 
willkürlichen Rechtsbildung ist allerdings abzulehnen, sie wird 
wohl heutzutage keinen Vertreter finden. Der Gesetzgeber muß 
daher bei der Rechtsbildung von gewissen Faktoren abhängig 
sein. Wer kann aber behaupten, daß diese konstant sind, 
welche Eigenschaft wohl mit der Idee eines absoluten Rechtes 
gegeben ist? Ist es nicht vielmehr beim Wechsel aller Dinge 
viel wahrscheinlicher, daß sie sich stetig ändern? Völlig un- 
verständlich ist es, wie man zur Kenntnis des absoluten Rechtes 
gelangen könne. Die kritische Wissenschaft soll zu neuen, 
tieferen Einsichten in das absolute Recht gelangen, indem sie 
die aus der Betrachtung des positiven Rechtes gewonnenen 
Konsequenzen weiter verfolgt. Zuerst muß aber gezeigt werden, 
wie man überhaupt zu einer Einsicht in das absolute Recht 
gelangt, ehe man von einer Vertiefung derselben reden kann. 
Die Schlußausführungen bewegen sich gänzlich im Fahrwasser 
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des Naturrechtes. Stimmt das positive Recht, das in Wirklich- 
keit das einzig existierende ist, nicht mit dem in den Köpfen 
einiger Rechtslehrer lebenden „absoluten Rechte" überein, 
dann ist es unbegründet, eine Mißbildung; das heißt doch wohl 
soviel, als daß man nicht daran gebunden sei. Zum Glück 
wird es niemandem gelingen, das absolute Recht aufzufinden, 
sonst wäre das geordnete Rechtsleben ernstlich bedroht. Dieses 
absolute Recht erinnert an Pia tos Ideen. 

Dagegen soll nicht in Abrede gestellt werden, daß man 
eine Logik des Rechtes aufstellen könne. Ihre Sätze wären 
aber soweit entfernt, ein Bestandteil des absoluten Rechtes zu 
sein, als etwa heute anerkannte logische Regeln Bestandteile 
der Physik sind. Es wird immer nur gelingen, formale Sätze 
aus dem Begriffe der Rechtsordnung abzuleiten, denen allge- 
meine Giltigkeit zukommt; dann kann sogar untersucht 
werden, ob die positiven Rechtsordnungen nicht gegen diese 
Sätze verstoßen. Praktisch genommen liefern die oben auf- 
gestellten Kollisionsnormen solche formale Sätze. Daran muß 
man aber festhalten, daß Recht nur das positive Recht ist. 
Vielleicht hat Gerland bloß an derartige formale Sätze 
gedacht; dann war es aber verfehlt, vom absoluten Rechte zu 
reden, wo es sich nur um einige abstrakte Grundsätze handelt. 
Ein „Recht" muß in der Praxis anwendbar sein, solche all- 
gemeine Sätze bedürfen jedoch stets der Ergänzung aus dem 
positiven Rechte. 

Hold von Ferneck, „Die Rechtswidrigkeit" I S. 23 f. 
unterscheidet nach der „Trennungsmethode" neben den Eigen- 
tümlichkeiten der einzelnen Rechtsordnungen „ein festes Ge- 
rippe stets gleichbleibender Begriffe und logischer Zusammen- 
hänge . . . Indem sie (die Rechtswissenschaft) in abstracto kon- 
struiert, gelangt sie zu Resultaten, welche immer und überall 
Geltung beanspruchen . . . Aus ihnen aber ergeben sich 
für die wechselnden Zeiten die Folgerungen nicht 
unmittelbar... Der Gesetzgeber hat die an sich unwandel- 
baren Wahrheiten, die ihm die Wissenschaft darbietet, unter 
steter Berücksichtigung der momentanen Gestaltung der 
kulturellen Verhältnisse, der überlieferten Werturteile 
sowohl, als der herrschenden Interessen und Be- 
dürfnisse in praktisches Recht umzusetzen, so daß das 
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ganze geltende Recht als das Produkt zweier Faktoren 
erscheint/ 

Ich möchte nun hinzufügen, daß die oben aufgestellten 
Kollisionsnormen bloß praktisch genommen zu den konstanten 
Faktoren des Rechtes gehören; ein positives Recht könnte 
auch von ihnen abgehen^ ohne deswegen des Anspruches auf 
das Prädikat „Recht" verlustig zu werden. Allerdings liegt 
eine solche Abweichung außerhalb des Bereiches der Wahr- 
scheinlichkeit. 



/ 



Manczka, RechUgnind ties Scbadeneraatzet. 
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Die erste Kollisionsnorm: Höheren Interessen 
müssen minderwertige weichen. 

Die erste Kollisionsnorm behandelt die erste Form der 
Interessenkollisionen: ein höheres Interesse verletzt ein 
minderes. Die Rechtsordnung steht vor der Wahl: entweder 
betrachtet sie in pedantisch engherziger Weise den Schutz 
überhaupt aller (rechtmäßigen) Interessen gegenüber den 
anderen als ihre höchste Aufgabe — wenn also ein äußerst 
wichtiges Interesse nur durch Verletzung eines unbedeutenden 
gewahrt werden kann, so wird jenes preisgegeben. Man dürfte 
z. B. nicht ein Kind aus einem fremden brennenden Hause 
retten, wenn man dabei ein Fenster einschlagen müßte, man 
dürfte nicht über eine fremde Wiese laufen, in einen fremden 
Kahn steigen, um einem Ertrinkenden aus dem Wasser zu 
helfen. Dasselbe würde gelten, wenn die Rechtsordnung ver- 
langen würde, daß die Eisenbahnverwaltungen längs der 
ganzen Strecke einen Kordon von Arbeltern aufstellen, um 
Unfälle möglichst zu verhüten, oder daß Handelsschiffe von 
einem Kriegsschiff begleitet werden, das jedem Angriffe von 
Seeräubern gewachsen ist. Es würde nämlich dann die Ver- 
folgung des höher gewerteten Interesses nicht physisch, aber 
wirtschaftlich unmöglich. 

Oder die Rechtsordnung billigt die Schädigung minderer 
zur Erhaltung der höheren Interessen; gerade durch dieses 
Verhalten entspricht sie am besten ihrer Aufgabe, die recht- 
mäßigen Interessen möglichst zu wahren; es werden dann 
wenigstens die höheren Interessen erhalten. Es ist dies die 
volkswirtschaftlich beste Lösung, das kleinere von zwei Übeln. 
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So haben sich denn die Rechtsordnungen allgemein in diesem 
Sinne entschieden und werden auch so gedeutet. Pr. L. R. Einl. 
§ 74 : „Einzelne Rechte und Vorteile der Mitglieder des Staates 
müssen den Rechten und Pflichten zur Beförderung des gemein- 
schaftlichen Wohles, wenn zwischen beiden ein wirklicher 
Widerspruch (Kollision) eintritt, nachstehen/ 

Häufig schreiben Gesetze für gefährliche Unternehmungen 
alle Sicherheitsmaßregeln vor, welche überhaupt nach der Lage 
des Falles getroffen werden können, z. B. beim Bergbau österr. 
Berggesetz §§ 170a, 171 6, 222, oder indem Eisenbahnen für 
gewisse Körperverletzungen bis zur höheren Gewalt haften. 
Es herrscht Einigkeit darüber, daß nicht Sicherheitsvor- 
kehrungen in Betracht kommen können, die einen wirtschaftlich 
erfolgreichen Betrieb des Unternehmens ausschließen würden, 
z. B. die oben angeführte Aufstellung eines Kordons von 
Arbeitern längs des Bahndammes, die Begleitung eines Handels- 
schiffes durch ein Kriegsschiff. Vgl. Sammlung von eisen- 
bahnrechtlichen Entscheidungen von Eger VI 219, dazu 
Eger, Kommentar zum Reichshaftpflichtgesetz ^ S. 114 (zur 
Frage der Abwendbarkeit von schädigenden Ereignissen): 
'^Hierbei kommen doch nur solche Mittel in Betracht, deren 
Abwendung überhaupt möglich ist, ohne den wirtschaftlichen 
Erfolg des Unternehmens vollständig auszuschließen." Ferner 
„Deutsche Eisenbahnzeitung" 1875 S. 1040, abgedruckt bei 
Eger ebenda S. 236, eisenbahnr. Entsch. B. 19 S. 258 (R. G.), 
S. 360 (Ost o. G. H.). S. auch Rümelin a. a. O. SS. 35 f., 
Merkel a. a. O. S. 151 A. 11, Strohal G. A. S. 148 für Vor- 
kehrungen gegen Wild- und Feldschaden; am schärfsten for- 
muliert von Franckel, „Zeitschrift für Bergrecht"" 32, 79 in 
bezug auf österr. Bergg. §§ 170a, 171b, 222; ferner ebenda 
SS. 86 f.: „Eine absolute Sicherungspflicht . . . würde für große 
und wichtige Bergbaugebiete die Notwendigkeit der Betriebs- 
einstellung und damit die Schädigung wirtschaftlicher Interessen 
zur Folge haben, welche an Umfang die der Grundbesitzer 
weit überragen und deren Mißachtung auch eine Schädiguni^ 
der letzteren mit sich brächte." S. auch die Nachweise S. 88, 
daß diese Lehre gemeines Recht sei. 

Die zitierten Ansichten sind nur eine Konkretisierung 
des Grundgedankens, daß minderen Interessen höhere nicht 
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geopfert werden dürfen. Die groBe Seltenheit der Unglücks- 
fälle ist für die angeführte Regelung der Frage maßgebend. 
Durch die Konzession einer Unternehmung ist die nie völlig 
vermeidbare Gefährdung von Menschenleben mit in Kauf ge- 
nommen und als minderes Interesse hingestellt. Allerdings 
steht dieses wieder höher als das Interesse der Unternehmung, 
durch Ersparung von Schutzmaßregeln einen höheren Gewinn 
zu erzielen. Wird aber durch das Verlangen von zu kost- 
spieligen Schutzmaßregeln ein wirtschaftlicher Betrieb unmög- 
lich, so wird doch wieder auf einem Umwege das minderwertige 
Interesse, daß Menschenleben nicht gefährdet sind, dem bereits 
als höher anerkannten Interesse des Betriebes der Unter- 
nehmung zum Opfer gebracht. 

Auch in allgemeinerer Form ist der oben ausgesprochene 
Gedanke verteidigt: 

V. Tuhr, „Notstand im Zivilrecht" S. 79: „. . . . Die Auf- 
lösung einer faktischen Kollision von Rechtsgütern wird dem 
Staate erwünscht sein, bei welcher die Summe der erhaltenen 
Rechtsgüter am größten, die der verlorenen am kleinsten ist." 
Vgl. auch Unger, ^Handeln auf eigene Gefahr", ferner die 
Literatur über Notstand und Expropriation. Merkel, »Enzy- 
klopädie" 2 g 696; ^Eg erscheint vom Standpunkt des Ganzen 
aus als wünschenswert, daß das bedeutsamere Interesse trium- 
phiere". Vgl. ebenda § 695. 

Auch im praktischen Leben trifft man vernünftigerweise 
die gleiche Entscheidung. 

Titze, die Notstandsrechte S. 23 sieht allerdings auch dann, 
wenn die Rechtsordnung beim Notstand ihre Gebote und 
Verbote zurückzieht, also die Normwidrigkeit aufhebt, dennoch 
eine Rechtsverletzung als möglich an, da die Aufhebung der 
Norm noch nicht eine Aufhebung der durch sie geschützten 
Privatrechte bedeutet. Diese Auffassung beruht auf Bindings 
Normentheorie und fällt daher mit dieser. 

Ähnlich spricht Tränkner, Sachs. A. 9, 44 im Falle des 
d. b. G. B. § 904 von Rechtsverletzung. Ebenso verkennt Hold 
v. Ferneck, „Die Rechtswidrigkeit" I 239 die Möglichkeit 
rechtmäßiger Verletzungen. 

Das oben Gesagte bedarf einer Einschränkung; man muß 
ein bedeutendes Überwiegen des einen Interesses verlangen, 



VII. Die erste Kollision snorm. 53 

sonst gehen die öffentlichen Interessen des allgemeinen Friedens 
vor, die dem anderen bedrohten Interesse zur Seite stehen. Ferner 
ist die Gefahr zu groß, daß der Verletzte sein Interesse für das 
höhere hält und sich für berechtigt zur Notwehr ansieht. Endlich 
schließt, auch wenn alle diese Mißstände ausbleiben, eine mit 
Ersatz verbundene Verletzung eine unerwünschte Belästigung 
des Verletzten in sich. 

Eine Verletzung minderer Interessen zugunsten höherer, 
die nach dem Gesagten statthaft, rechtmäßig ist, kann man 
nicht als Rechtswidrigkeit bezeichnen; ich schlage den Ausdruck 
^Interessenzurücksetzung^ vor. 

Der von R. Merkel für die Überwindung eines minderen 
durch ein höheres Interesse eingeführte Ausdruck „Kollision 
rechtmäßiger Interessen "* wird mit Unrecht beanständet von 
Blume K. V. 38, 201 (eine Kollision der Rechte = rechtmäßigen 
Interessen sei unmöglich^ denn die Rechtsnorm schaffe durch 
die Begrenzung einen Ausgleich), wie Rümelin a. a. O. S. 38 A. 
80 richtig hervorhebt. Gleichwohl ist der Ausdruck, den 
auch Rümelin annimmt, nicht empfehlenswert, da er nichts über 
die Art der Lösung der Kollision besagt. Das Wort „Interessen- 
überwindung" würde bloß die Tatsache des Obsiegens aus- 
sprechen, während das Wort n Zurücksetzung" auf ein Eingreifen 
der Rechtsordnung hindeutet. 

Die hier aufgestellten Grundsätze, die heutzutage wohl 
als allgemein anerkannt gelten können, sind in der ersten 
Kollisionsnorm formuliert. Sie beruht unmittelbar auf der Natur 
des Menschen, die eine möglichst vielseitige Bedürfnisbefrie- 
digung anstrebt (s. S. 21) und auf der menschlichen Vernunft, 
welche das kleinere Übel dem größeren vorzieht. Eine Abwei- 
chung von unserer Norm würde sich mit diesen beiden Grund- 
lagen der menschlichen Natur in Widerspruch setzen. Die Kolli- 
sionsnorm gilt daher mindestens ideell solange, als diese Eigen- 
schaften der menschlichen Natur bestehen. 

Die erste Kollisionsnorm spricht die soziale Aufgabe 
des Rechtes aus. Diese verlangt die entsprechende Berück- 
sichtigung entgegenstehender Interessen, die nötige Bedacht- 
nahme auf die wirtschaftliche Lage und Existenz der Mit- 
menschen. Es gelangt in ihr der Gedanke zum lebendigsten 
Ausdrück, daß der einzelne nicht ein von der Gesellschaft 
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losgelöstes Individuum sei. Er kann seine Zwecke nur mit 
Rücksicht auf die entgegenstehenden Interessen seiner Mit- 
menschen verfolgen, er darf nur mit und in Harmonie mit 
der Gesellschaft seinen individuellen Zielen nachstreben. So 
findet das Wohl der Gesamtheit seine volle Berücksichti- 
gung. Vgl. Hachenburg, Vorträge SS. 19 ff, der ein solches 
Recht sozial nennt, indem es die aus dem wirtschaftlichen 
Zustand der heutigen Gesellschaft fließenden Konsequenzen 
zieht und den Menschen zwingt, sich als Glied in einer großen 
Kette zu fühlen, indem es ferner die Fürsorge des Gesetzes 
für den Sehwachen, seinen Schutz vor Ausbeutung und Über- 
vorteilung will. 

Ob jedoch die erste Kollisionsnorm sichere Anhaltspunkte 
für konkrete richtige Rechtssätze zu geben vermag, kann erst 
an späterer Stelle, und zwar nur in verneinendem Sinne beant- 
wortet werden. Stammler, „Wirtschaft und Recht" findet S. 576 
•in der Idee der Gemeinschaft freier Menschen das einzige regu- 
lative Prinzip, das ein gefestetes Urteil über die objektive Berech- 
tigung einer sozialen Regelung oder Bestrebung möglich macht. 
(Vgl. SS. 593, 611.) Frei sein heiße frei sein von bloß sub- 
jektivem Begehren. Jeder habe die objektiv (!) berechtigten 
Zwecke des anderen als die seinigen zu achten und zu be- 
handeln (S. 612). In seiner „Lehre vom richtigen Rechte" 
S. 198 bezeichnet Stammler die Formel der Gemeinschaft 
frei wollender Menschen als Definition des Begriffes der Richtig- 
keit eines Rechtsinhaltes; der Inhalt einer Norm des Verhaltens 
sei richtig, wenn er in seiner besonderen Lage dem Gedanken 
des sozialen Ideals (der bezeichneten Gemeinschaft) entspreche. 
Das soziale Ideal erfordere, daß nicht der einzelne gezwungen 
werde, im rechtlichen Verkehre seinen wohlberechtigten Inter- 
essen zu entsagen (Grundsatz des Achtens), anderseits ein 
"Festhalten des Gedankens von der sozialen Gemeinschaft, von 
einem wechselseitigen Teilnehmen. Der Grundsatz des Achtens 
erheische 1., daß nicht der Inhalt eines Wollens der Willkür 
eines anderen anheimfalle; 2. dürfe jede rechtliche Anforderung 
nur in dem Sinne bestehen, daß der Verpflichtete sich noch 
der Nächste sein könne. Der Grundsatz des Teilnehmens er- 
fordere 1.^ daß nicht ein rechtlich Verbundener nach Willkür 
von der Gemeinschaft ausgeschlossen werde; 2., daß jede 
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rechtlich verliehene Verfügungsmacht nur in dem Sinne aus- 
schließend sei^ daß der Ausgeschlossene sich noch der Nächste 
sein könne (SS. 206 bis 211). 

Ich finde in diesen Ausführungen günstigstenfalls bloß 
eine unklare Fassung der ersten Kollisionsnorm: Höheren 
Interessen müssen mindere weichen. Erfolgt die darin aus- 
gesprochene Unterordnung der minderen Interessen unter 
fremde höhere freiwillig, so ist eine solche Gemeinschaft frei 
wollender Menschen gegeben. Auch Stammler verneint die 
Möglichkeit ihres realen Daseins. Aber sie bilde den Leitstern 
der< bedingten Erfahrung. Ich halte hierzu die erste Kollisions- 
norm für eher geeignet^ die sowohl den Grundsatz des Achtens 
als des Teilnehmens ausspricht. Man versuche nur, welche von 
beiden Formeln auf die von Stammler gewählten Beispiele 
leichter angewendet werden kann: Zuwendungen, die einer 
sittlichen Pflicht entsprechen (d. b. G. B. §§ 814, 534, 1446, 
1641, 1804, 2113, 2206), eine auf den Anstand zu nehmende 
Rücksicht, Schadloshaltung aus Billigkeit (§ 829), vorsätzliche 
Schädigung gegen die guten Sitten (§ 826), Annahme einer 
Leistung gegen die guten Sitten (§ 817), Auslegung von Rechts- 
geschäften, der wirkliche Wille, eine verständige Würdigung 
des Falles (§ 1 1 9), Auslegung nach Treu und Glauben (§ 157), 
ein Punkt, über den eine yereinbarung getroffen werden sollte 
(§§ 139, 155), ein wichtiger Grund (§§ 626 f., 671, 712, 723 
usw.), verschuldete Zerrüttung einer Ehe (§ 1568), Verhin- 
derung des Erfolges wider Treu und Glauben (§ 162), Leistung 
nach Treu und Glauben (§ 242), Vermeiden des Mißbrauehes 
bei Familienrechten (§§ 1353 f., 1357), „wenn es tunlich isf* 
(§§ 1673, 1690, 1826 f. usw.), billiges Ermessen. 
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Die zweite Kollisionsnorm: Unrecht ist zu ver- 
hinderni geschehenes Unrecht in seinen Wir- 
kungen wieder aufzuheben. 

Bevor die dritte Form der InteressenkoUisionen, die Ver- 
letzung eines minderen Interesses durch ein höheres, behandelt 
wird, soll in Kürze die zweite Form der Kollisionen erledigt 
werden: Es stoßen gleichwertige Interessen zusammen. 
Vorausgesetzt ist, daß das eine nur durch Aufopferung des 
anderen zu retten ist. Oben wurde gezeigt, daß schon dann 
eine Verletzung nicht mehr rechtmäßig ist, wenn das verletzende 
Interesse nur unbedeutend höher steht als das verletzte. Um so 
weniger kann die Verletzung als rechtmäßig angesehen werden, 
wenn das verletzende Interesse nicht höher steht als das verletzte 
oder gefährdete. Beide Fälle sind nicht anders zu behandeln 
als die dritte Form der Interessenkollisionen: 

Ein minderes Interesse gefährdet oder verletzt 
ein höheres. 3IaBgebend für das Verhalten der Rechtsordnung 
gegenüber diesem Falle ist die Beziehung des Willens des 
Verletzers zum Erfolge. Drei Fälle sind möglich: 

1. Der Verletzer weiß bei Vornahme der Handlung nichts 
von der Bedrohung und man kann ein Vorhersehen der Ver- 
letzung nach den gegebenen Umständen nicht von ihm fordern 
— schuldlose Gefährdung oder Verletzung. Hierher 
gehören sowohl schuldlose Verletzungen durch Willensfähige, 
als die Verletzungen durch Unzurechnungsfähige. 

2. Er weiß nichts davon, hätte aber davon wissen können 
oder sollen — fahrlässige Gefährdung oder Verletzung. 
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3. Er will die Verletzung oder beabsichtigt sie sogar — 
vorsätzliche (dolose) Gefährdung oder Verletzung. 

Dieselben Beziehungen des Willens zum Erfolge finden 
sich auch bei rechtmäßigen Verletzungen : unvorhersehbar, vor- 
hersehbar, gewollt. Solche Verletzungen sind gleichzeitig schuld- 
los. Dieser Begriff umfaßt daher sämtliche rechtmäßige, so- 
wie die unvorhersehbaren unrechtmäßigen Verletzungen. 

Die Gefährdung oder Verletzung eines höheren 
durch ein minderes Interesse ist (absolutes)^) Unrecht. 
Den Gegensatz zu diesem Begriffe bildet nicht das ^Recht", 
sondern das rechtmäßii^e Interesse. 

Mit Rücksicht auf das S. 52 f. Erwähnte sollte das Unrecht 
als Verletzung eines Interesses durch ein anderes höchstens 
unbedeutend höher stehendes bezeichnet werden. Der Einfach- 
heit wegen wurde jedoch die obenstehende Definition des 
Unrechtes gewählt. 

Wenn die Erweiterung des Unreehtsbegriffes durch 
Löffler, Z. f. ges. Strafrechtswissensch. 21, 555 f. (Schädigung 
durch Naturgewalten und wilde Tiere ist Unrecht) Zustimmung 
findet, so muß die oben gegebene Begriffsbestimmung des 
Unrechtes dahin abgeändert werden, daß es eine Verletzung 
von Interessen bedeutet, die nicht durch die Betätigung höherer 
Interessen verursacht wurde; d. h. entweder durch Natur- 
gewalten (wilde Tiere eingerechnet) oder durch Betätigung 
höchstens gleichwertiger Interessen. Festzuhalten ist, daß für 
das Gebiet des Schadenersatzrechtes die oben angeführte 
Formel des Unrechts paßt 

Es gibt nach dem oben Gesagten zwei Formen des Un- 
rechtes: Gefährdung-) und Verletzung fremder höherer 
Interessen. 

Die Rechtsordnung kann ihren Willen, daß mindere Inter- 
essen höheren weichen müssen, nicht immer durchsetzen. 
Schuldhaft und schuldlos wird dagegen gehandelt. Die Rechts- 
ordnung kann jedoch nicht ruhig zusehen, sondern hat als 
vernünftige Einrichtung alle durchführbaren Verhinderungs- 
maßregeln zu treffen. Sie hat Verletzungen nicht erst ab- 



1) Im Gegensatze zum relativen Unrechte, der Verletzung bestehender 
Ansprüche oder relativer Rechte des Verletzten: Crome I § 107, 1. 

2) Hold V. Ferneck, „Die Rechtswidrigkeit" I 381. 
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zuwarten, sondern schon gegen Gefährdungen einzuschreiten, 
wenn die Sachlage dies ermöglicht. Das Interesse des Erfinders, 
seine Erfindung ausschließlich zu yerwei*ten, wird durch einen 
Eingriff noch nicht verletzt, solange der Eingreifende die Ein- 
griffsgegenstände nicht verwertet, sondern bloß bedroht Das- 
selbe gilt vom Interesse des Urhebers eines Geistesproduktes. 
Und doch kann der Verletzte den Verfall der Eingriffsgegen- 
stände bereits in diesem Zeitpunkte, vor der Verletzung, 
begehren. D. b. G. B. § 907 f. („Der Eigentümer eines Grund- 
stückes kann verlangen, daß auf den Nachbargrundstücken 
nicht Anlagen hergestellt oder gehalten werden, von denen 
mit Sicherheit vorauszusehen ist, daß ihr Bestand oder ihre 
Benutzung eine unzulässige Einwirkung auf sein Grundstück 

zur Folge hat [§ 908] Droht einem Grundstücke die 

Gefahr, daß es durch den Einsturz eines Gebäudes .... be- 
schädigt wird, so kann der Eigentümer . . . verlangen, daß er 
[der Nachbar] die zur Abwendung der Gefahr erforderliche 
Vorkehrung trifft '*.) Vgl. hierzu Planck A. 2: ,Die drohende 
Gefahr ist als Beeinträchtigung des Eigentumes im Sinne 
des d. b. G. B. § 1004 zu betrachten.'' ») 

Sind solche Vorsichtsmaßregeln nicht möglich oder er- 
folglos, so hat die Rechtsordnung anzuordnen, daß auf Antrag 
(bei Privatrechten) oder von Amts wegen (bei Verletzung öffent- 
licher Interessen) die Wiederherstellung des früheren Zustandes 
bewirkt werde. Es muß der Rechtsordnung ferner erwünscht sein, 
wenn Dritte aus irgend einem Grunde unrechtmäßige Interessen 
verletzen. Wir gelangen auf diesem Wege zur zweiten Kollisions- 
norm: ^Das Unrecht ist zu verl;iindern, geschehenes 
Unrecht in seinen Wirkungen wieder aufzuheben." 

Diese Kollisionsnorm stellt bloß die Kehrseite der ersten 
dar. Private haben das Recht, die Rechtsordnung, unter be- 
stimmten Voraussetzungen die Pflicht, gegen das Unrecht ein- 
zuschreiten. 

Titze „Notstandsrechte" S. 5 behauptet, daß eine rechts- 
widrige Handlung als solche noch nicht verboten sei; diesen 
Charakter erhalte sie erst, wenn sie einem bestimmten ab- 
soluten Verbote oder Gebote zuwiderlaufe. Vgl. auch A. 17 

1) Vgl. noch Dernburg III § 79, 8, Endemann II § 72 A. 37. 
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(ebenda). Auch Cohnfeldt „Interesse" 1865 S. 28 behauptet, 
daB das Recht das Delikt nicht verbiete, sondern nur durch 
Strafe wirke; es seien Gebote der Moral, nicht zu töten, nicht 
zu stehlen usw. Jung ^Delikt und Schadens Verursachung" 
1897 S. 157 lehrt, das Delikt sei prinzipiell nicht verschieden 
von anderem rechtlich relevanten Handeln, z. B. Abschluß von 
Verträgen, Übernahme von Pflichten. Auf diese Weise würde 
sieh jedoch das Recht mit sieh selbst in Widerspruch setzen. 

Durch die vorstehenden Ausführungen ist zur Streitfrage, 
ob es bloß schuldhaftes oder auch schuldloses Unrecht gebe, 
entschieden Stellung genommen. Der hier vertretene Standpunkt 
läßt sich kurz folgendermaßen präzisieren: Es kommen Ver- 
letzungen höherer Interessen durch mindere vor. Diese Ver- 
letzungen können schuldhaft oder schuldlos sein. Aus der Idee 
einer Rechtsordnung folgt mit Notwendigkeit, daß diese alles 
aufbieten muß, um derartige Verletzungen zu verhindern oder 
wieder zu beseitigen. Die Rechtsordnung wird sich zunächst 
die Erfahrungstatsache zunutze machen, daß auf das Verhalten 
zurechnungsfähiger Menschen durch Motive eingewirkt werden 
kann; sie wird solche Motive in der Form von Geboten und 
Verboten mit entsprechender Sanktion setzen. Diese Gebote 
und Verbote können nur dann wirken, wenn der Mensch die 
zu vermeidende Verletzung voraussieht oder voraussehen kann; 
sonst kann er unmöglich im konkreten Falle das Gebot oder 
Verbot auf sich beziehen und sein Verhalten danach ein- 
richten. 

Aber die Rechtsordnung ist gegenüber schuldlosen Ver- 
letzungen nicht machtlos. Soweit solche von Unzurechnungs- 
fähigen drohen, ordnet sie eine Aufsicht über sie an und 
sucht auf diesem Umwege soweit als möglich Verletzungen 
zu verhüten, präventiv zu wirken. Hat dies keinen Erfolg oder 
geht das schuldlose Unrecht von einem Zurechnungsfähigen 
aus, so kann die Rechtsordnung, soweit es sich um bloße 
Gefährdungen höherer Interessen handelt, noch immer vor- 
beugend wirken, wie oben gezeigt wurde. Gegenüber schuld- 
losen Verletzungen durch Zurechnungsfähige ist die Rechts- 
ordnung allerdings auf Repression beschränkt. Diese Reaktion 
steht ihr auch gegenüber Verletzungen durch Unzurechnungs- 
fähige offen; das römische und französische Recht haben aller- 
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dings auf diese Reaktion verzichtet. So gibt es mannigfache Mittel, 
mit deren Hilfe die Rechtsordnung wenigstens regelmäßig zu 
ihrem Ziele gelangt, die rechtmiBigen Interessen zu schützen; 
die Auferlegung von Pflichten ist durchaus nicht das einzige 
und erschöpft keineswegs das ganze Gebiet des Rechtes. Es 
ist daher unzulässig, das ganze Rechtssystem auf dem Begriffe 
der Pflicht aufzubauen. Endlich ist keine einzige Rechts- 
folge dem schuldhaften Unrechte eigentümlich; dieses teilt 
vielmehr sämtliche Folgen mit dem schuldlosen Unrechte. 
So das Recht der Selbstverteidigung, den Anspruch auf Unter- 
lassung künftiger Verletzung. ^) Nichts berechtigt uns daher, für 
die Erscheinungen, welche unter dem Begriffe des schuldhaften 
Unrechts zusammengefaßt werden, den Begriff des Unrechts 
ausschließlich in Anspruch zu nehmen. Begriffen kommt zwar 
keine Realität zu; nur der menschliche Geist faßt reale Er- 
scheinungen zu einheitlichen Gruppen zusammen. Eine gewisse 
Willkür ist dabei nie zu vermeiden und daher auch vollkommen 
zulässig. Aber derartige Zusammenfassungen dürfen nicht in 
der Weise vorgenommen werden, daß wegen eines praktisch 
irrelevanten Unterschiedes — des Schuldmomentes — sonst 
völlig gleichgeartete Erscheinungen voneinander getrennt und 
unter verschiedene Begriffe gebracht werden. Noch schlimmer 
ist es, wenn bloß das schuldhafte Unrecht als solches anerkannt 
und das schuldlose Unrecht entweder geleugnet oder igno- 
riert wird. 

Demgegenüber stellt Hold v. Ferneck „Die Rechts- 
widrigkeit'' I die Behauptung auf, daß es bloß schuldhaftes 
Unrecht (als Rechts- oder Pflichtwidrigkeit bezeichnet) gebe. 
S. 276: ^.Besteht nun das subjektive Recht ausschließlich darin, 
daß ein anderer Mensch verpflichtet ist, dann besteht eben 
das Recht ausschließlich für den Verpflichteten.... 
Berechtigt sein heißt nichts als in Beziehung stehen. Besteht 
aber das subjektive Recht ausschließlich für den Verpflichteten, 
dann kann nur dieser diesem Rechte zuwiderhandeln. Es ist 
sonach unmöglich, daß eine Handlung oder Unter- 
lassung . . . rechtswidrig ist, ohne pflichtwidrig zu sein.'' 



1) Der Schadenorsatz ist überhaupt keine Unreehtflfolge, s. darüber 
den XIII. Abschnitt. 
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S. 277: „Nachdem eine Pflicht nur demjenigen und auch 
nur dann auferlegt wird, wenn der Gesetzgeber eine zumindest 
regelmäßige Wirksamkeit der Norm erwarten kann, können 
weder Unzurechnungsfähige noch Zurechnungsfähige im 
Momente der Unzurechenbarkeit ihres Tuns verpflichtet sein 
und daher auch nicht pflichtwidrig und sonach auch nicht 
rechtswidrig handeln .... Rechtswidrig, beziehungsweise 
pflichtwidrig kann immer nur eine verbotene zurechenbare 
Handlung oder Unterlassung eines Menschen sein/' Vgl. S. 198 f.: 
„Die Normen ergehen an einzelne Menschen, und zwar nur an 
solche, von denen ein vernünftiger Gesetzgeber mindestens 
regelmäßig Befolgung erhoffen kann; die Norm richtet sich 
sonach nicht an alle Menschen, sondern nur an prinzipiell 
taugliche Befehlsempfänger". S. 201: „Die untauglichen Befehls- 
empfänger (Kinder und Geisteskranke) trifft überhaupt keine 
Norm, weil ein Ergehen von Normen in diesen Fällen begriffs- 
notwendig ausgeschlossen ist." 

Aus diesen Lehren ergeben sich folgende Schlüsse: Unser 
Eigentum ist gegenüber Unzurechnungsfähigen sowie gegen- 
über Tieren, die es ohne Schuld ihres Eigentümers gefährden, 
schutzlos; ebenda S. 226 f.: „Besteht das Recht, wie festgestellt, 
lediglich in der Pflicht, so ist Eigentumsrecht allemal erst dann 
gegeben, wenn ein Mensch zur Verletzung disponiert ist. Denn 
nur dann ergeht eine Norm und begründet eine Pflicht/ 

Anderseits scheint v. Hold trotzdem in solchen Fällen 
eine Reaktion zuzulassen. (S. 368): „Muß denn eine Reaktion 
gegen diese Angriffe (von Kindern und Wahnsinnigen) unbe- 
dingt Notwehr sein? . . . Läßt man den Geisteskranken rechts- 
widrig angreifen, so greift auch das Tier und die leblose 
Natur rechtswidrig an . . ." Diese Gleichstellung des Verhaltens 
von Unzurechnungsfähigen mit dem Vorgehen von herrenlosen 
Tieren — dieses Attribut ist notwendig, es bedeutet für die 
Rechtsanwendung einen großen Unterschied, ob ein Tier herren- 
los ist oder nicht — haben schon Thon „Rechtsnorm" SS. 91 f. 
und Pf äff Grünhuts Z. VIII 723 gründlich widerlegt.') 

Wie erklärt endlich v. Hold die Haftung Unzurechnungs- 
fähiger für angerichtete Verletzungen? Er sagt S. 358, daß die 



1) 8. oben S. 34. 
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Pflichten von Wahnsinnigen und Kindern in Wahrheit Pflichten 
anderer Personen seien. Dann haben diese die merkwiirdtge 
Pflicht, dem unzurechnungsfähigen Verletzer Geld wegzunehmen 
und damit den Ersatz zu leisten. Woher nehmen aber jene 
Personen das Recht dazu, da der Verletzer selbst nicht ver- 
pflichtet ist, Ersatz zu leisten? Mit dem Gesagten soll 
übrigens nicht die Haftung Unzurechnungsfähiger als Unrechts- 
folge hingestellt werden. 

S. 371 f. behauptet v. Hold: „Nachdem das Recht als 
objektive Macht ausschließlich geistige Funktion im Verpflichteten 
ist, entspricht dem Begriffe der Rechtswidrigkeit kein anderer 
konkreter Tatbestand als dem der Pflichtwidrigkeit ... da das 
Recht nur ein Inbegriff von Beziehungen zwischen Menschen 
und nur geistige Funktion in den Menschen ist, können Vor- 
gänge, die einer Beziehung zur Innerlichkeit von pflichtfähigen 
Personen entbehren, niemals Gegenstand rechtlicher Beurteilung 
sein: also nicht äußerliche Verschiebungen im Räume und 
nicht Betätigungen der anorganischen Natur, der Tiere und 
der untauglichen Befehlsempfänger." 

Der Satz, daß das Recht nur eine geistige Funktion in 
dem Menschen ist, ist an sich richtig; Hold faßt ihn aber 
dann so, als ob nur dann von Recht gesprochen werden 
könnte, wenn sämtliche Beteiligte zurechnungsfähig sind, 
während sich in Wirklichkeit diese geistige Funktion sehr wohl 
betätigen kann, wenn ein oder mehrere Beteiligte unzurech- 
nungsfähig sind; nur dann könnte man von keinem Rechte 
sprechen, wenn alle Beteiligten unzurechnungsfähig wären. 

S. 386: „Es gibt keinen Zustand, den das Recht will oder 
nicht will. Das Recht kann immer nur zurechenbare Hand- 
lungen von Menschen wollen, beziehungsweise nicht wollen." 
S. 387: „Der Erfolg einer rechtswidrigen Handlung ist nicht 
rechtswidrig .... Dem Rechte ist der Erfolg an sich ganz 
gleichgiltig (!)." S. 388: „Nie ruft der Zustand, sondern nur 
der Eintritt des Zustandes einen Imperativ (zur Hinwegräumung 
der dem Rechte widersprechenden Zustände) wach ; rechtswidrig 
könnte höchstens das zum Zustande führende Geschehen, nie 
der Zustand selbst sein." Dies ist ein Streit um Worte. Ein 
praktisch urteilender Mensch sagt sich: Hier ist ein Zustand, 
der dem Rechte widerspricht, das Recht gewährt Mittel, ihn 
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ZU beseitigen (der Kriminalist v. Hold beachtet viel zu wenig 
den zivilistisehen Ersatz), warum soll man einen solchen 
Zustand nicht rechtswidrig nennen? Jedenfalls ist dies viel 
praktischer, als seinen Eintritt so zu bezeichnen; denn der 
Eintritt kann nicht mehr ungeschehen gemacht, wohl aber der 
Zustand beseitigt werden. 

Der Grundirrtum v. Holds scheint in folgendem zu 
liegen: Die Rechtsnormen sind in ihrer Wirksamkeit nicht 
darauf beschränkt, daß sie unmittelbar an denjenigen Gebote 
und Verbote richten, demgegenüber sie wirksam werden 
wollen. Am greifbarsten tritt dies dann zutage, wenn sich der 
zurechnungsfähige Befehlsempfänger hartnäckig weigert, dem 
Gebote der Rechtsordnung nachzukommen. Das Gebot bleibt 
ohne Wirkung, die Rechtsordnung steht einem solchen nicht 
anders gegenüber als einem Unzurechnungsfähigen. Vielleicht 
ist der Grund der Anschauungen Holds in seiner Stellung 
als Kriminalist zu suchen; das Strafrecht kann seine Gebote 
und Verbote allerdings nur an Zurechnungsfähige richten, Un- 
zurechnungsfähige können nicht dawider handeln. 

Hold sieht auch in der Zulassung der Selbsthilfe gegen 
unzurechenbare menschliche Betätigungen keinen Beweis dafür, 
daß solche Handlungen objektives Unrecht darstellen. Juri- 
stische Qualifikation der Handlung und Eintritt wie Beschaf- 
fenheit der Rechtsfolge seien nicht unlösbar verbunden. Dies 
ist soweit richtig, als nicht jede normwidrige Tat eine Delikts- 
folge nach sich zieht (z. B. der straflose Versuch). Irrig 
ist es aber, umgekehrt einen Zusammenhang zwischen Folge 
(Selbsthilfe) und dem Charakter des durch diese Folge be- 
kämpften Verhaltens zu leugnen (S. 352). 

S. 353 stellt Hold es als geradezu absurd hin, die Reaktion 
gegen Angriffe von Tieren und Schuldunfähigen als Notwehr 
zu erfassen; das Recht triumphiert im Kampfe gegen Säug- 
linge und Hündchen! Zunächst müßte Hold, wenn er durch 
den letztgenannten Satz die Annahme einer Notwehr als lächer- 
lich hinstellen will, nachweisen, wie Säuglinge überhaupt 
fremde Interessen ernstlich gefährden können, so daß die Vor- 
aussetzungen der Notwehr vorliegen. Auch der Angriff eines 
Hündchens ist wohl zu harmlos, um eine Notwehrlage zu 
schaffen. Jedenfalls muß man, wenn die Reaktion gegen „norm- 
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widrige'* und schuldlose Angriffe völlig gleich ist, diese Reak- 
tion unter denselben Begriff subsumieren — die Notwehr — 
und darf nicht gleiche juristische Tatsachen einer willkür- 
lichen Doktrin zuliebe unter verschiedene Begriffe bringen. 
Eine solche Theorie richtet sich selbst. Unter was für einen 
Begriff bringt Hold die Reaktion gegen den Angriff von 
Tieren und Schuldunfähigen? S. 342 sagt Hold, Betätigungen 
von Unzurechnungsfähigen und von Tieren (soll heißen Ver- 
letzungen) könnte man nur dann als vom Gesetzgeber nicht 
gewollt ansehen, wenn diese zu einer Ersatzpflicht führenden 
Ereignungen in pflichtwidriger Handlung oder Unterlassung etwa 
der Aufsichtsperson . . . ihre Ursache hatte. Ja wenn das Gesetz 
grundsätzlich dem Verhalten des Unzurechnungsfähigen gleich- 
giltig gegenübersteht, warum werden dann gefährliche Geistes- 
kranke zwangsweise in Anstalten untergebracht? 

Die Anschauung, daß es bloß subjektives Unrecht gebe, 
wird ferner vertreten von Merkel „Kriminal. Abhandlungen "* I 
27 mit der unrichtigen Argumentation: „Kann man in bezug 
auf ein Verhältnis von rein objektiver Natur sagen, daß es 
eine in menschlichen Handlungen hervortretende Negation des 
Rechtes enthalte?" Der Fehler liegt in dem Worte Negation, 
indem das Unrecht, ein Zustand, mit einer Willensfähigkeit 
voraussetzenden Tätigkeit (negieren) identifiziert wird. In seiner 
„Enzyklopädie" ^ g 260 erklärt er es bloß für besser, das 
begrifflich verschiedene auch sprachlich auseinander zu halten. 
Vgl. § 212. Endlich ders. Holtzendorffs Enzyklopädie -* S. 41, 
Hertz, das Unrecht SS. 5 ff., der die ursächliche Zurückführung 
schuldloser Verletzungen auf das Verhalten eines Menschen als 
Unmöglichkeit hinstellt wegen der Unmöglichkeit, den Kausal- 
zusammenhang nachzuweisen. Aber dann wäre auch das schuld- 
hafte Unrecht, das gleichfalls einen Kausalzusammenhang vor- 
aussetzt, nicht nachweisbar. Vgl. denselben S. 13. Femer ge- 
hören hierher Brinz H^ i< 2r)ü N. 351, Neuner „Privatrechts- 
verhältnisse" S. 176, vgl. S. 207, Burckhardt H 257, A. 16, 
Liszt, Strafrecht » § 44, Wundt, Logik ^ jl 549, Müller, 
Begriff der unerlaubten Handlung S. 42, während er S. 44 
von objektiver Rechtsverletzung spricht. Klöppel, Staat 
und Gesellschaft SS. 258 f. unterscheidet zwischen Rechts- 
störungen — unverschuldete Eingi-iffe in den Inhalt eines 



VIII. Die zweite KoUisionsnorin. 65 

fremden Rechtes — und Rechtsverletzungen (schuldhaftes 
Unrecht). 

Der Begriff des objektiven Unrechtes wird dagegen fest- 
gehalten von Ihering, Schuldmoment SS. 5 f., Demelius, 
Untersuchungen I 163 (^die Verletzung ist gegeben, sobald 
der durch das Bestehen eines jeden Rechtes gegebene Rechts- 
kreis verrückt wird"). Ungerll § 109 (jedoch mit Beschränkung 
auf Handlungen), Windscheid I § 122, Regelsberger I 643, 
Hey ssler, Das Zivilunrecht SS. 19 f., freilich Zivilunrecht mit ob- 
jektivem Unrecht identifizierend, besonders scharf und treffend 
aber in Grünhuts Z. 6, 361 : „Das mein Recht schädigende Ver- 
halten eines Willensunfreien nicht Unrecht zu nennen ist eine mit 
dem Begriffe und dem Sprachgebrauche des Rechtslebens 
unverträgliche Eigenwilligkeit. " Bekker, Strafrecht S. 108, 
Bar, Grundlagen des Strafrechtes S. 39, Handbuch des 
Strafrechtes I 313, Hälschner, Gerichtssaal 21, 92, Müller, 
Elemente der Rechtsbildung SS. 416, 418, Tobler, Die 
Grenzgebiete zwischen Notwehr und Notstand S. 60 A. 3 und 
S. 65, Rensing, Die Widerrechtlichkeit als Schadenersatzgrund 
S. 13, Zeiller, Kommentar HI 703, Nippel 8. I. 81; 
Stubenrauch zu §1296 scheint den Begriff objektiv zu fassen 
(P. C). Die früheren Auflagen fassen die Widerrechtlichkeit 
subjektiv. Endemann I § 84t, 1,§ 201, Linckelmann, Schaden- 
ersatzpflicht S. 70, Goldmann-Lilienthal l. Ausg. S. 186 
N. 4, Oertmann, Kommentar S. 553, Zitelmann I 155, 
EnneccerusI § 116, 1, Matthiaßl 245, 635, Tränkner a.a.O. 
mit Rücksicht auf d. b. G. B. § 228, Titze, Notstandsrechte 
S. 6, in sehr eingehender Untersuchung Löffler, Z. f. ges. 
Strafrechtswissenschaft 21, 563 f. S. auch W. G. B. I. 62, 164, österr. 
b. G. B. § 1294, d. b. G. B. § 823, österr. U. G. § 21 (dazu 
Schuster, Grundriß S. 46). 

War eine eingetretene Verletzung für den Schädiger nicht 
vorherzusehen, so kann man nur im Einzelfalle und auch*dann 
nicht immer feststellen, auf welcher Seite das höhere Interesse 
lag, ob ein Unrecht vorliegt oder nicht. Bei einer Verletzung 
durch ein fremdes Tier wird häufig das konkrete Interesse, 
das Tier zu halten, dem verletzten Interesse gegenüber das 
höhere sein; z. B. ein Hofhund zerreißt einem Wanderer seine 
alte wertlose Hose; dann liegt kein Unrecht vor. Demnach geht 

M a u c z k ft , R«cliUgruxid des ScbadenerBaizei. 5 
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es ZU weit, jede Verletzung durch fremde Tiere für rechtswidrig 
zu erklären. Ist das Interesse, ein Tier zu halten, gegenüber 
dem verletzten Interesse das mindere, dann liegt Unrecht 
vor. Immerhin wird die Rechtsordnung trotz der generellen 
Voraussehbarkeit solcher Verletzungen höherer Interessen das 
Halten von Tieren nicht verbieten, weil das damit verknüpfte all- 
gemeine Interesse die sehr seltenen Gefährdungen einzelner 
höherer Interessen überwiegt. Wie will man aber die zusammen- 
stoßenden Interessen abwägen, wenn die Verletzung diu*ch 
einen körperlichen Unfall hervorgerufen wird? Dieser kann 
in einer Tätigkeit seinen Grund haben, z. B. unverschuldetes 
Ausgleiten, oder in einem körperlichen Zustand, z. B. einer 
Ohnmacht, infolge deren man im Niederstürzen einen fremden 
Gegenstand zertrümmert. Es stehen sich gegenüber das Inter- 
esse an freier, nicht durch allzugroße Ängstlichkeit gehemmter 
Bewegung und das Interesse am zerstörten Gegenstand. Eine 
Abwägung und Feststellung, ob überhaupt Unrecht vorliege, 
ist sehr schwer. Dasselbe gilt bei Verletzungen durch Willens- 
fähige in unzurechnungsfähigem Zustande. Die Entscheidung 
der Frage, ob in einem solchen Falle Unrecht vorliegt, entbehrt 
aber auch jedes praktischen Wertes. Weder hängt von ihr, wie 
gezeigt werden wird, die Schadenersatzpflicht ab, noch kann die 
Rechtsordnung vernünftigerweise ein generelles Verbot solcher 
Verletzungen erlassen, da sie unvorhersehbar sind. 

Nachdem der Begriff des Unrechtes untersucht wurde, 
soll er mit den bisherigen Ausdrücken verglichen werden. 
Er deckt sich mit dem Begriffe der Rechtsverletzung, der 
Widerrechtlichkeit, der Rechtswidrigkeit oder der Un- 
zulässigkeit in d. b. G. B. § 226. Gegen alle diese Bezeich- 
nungen lassen sich jedoch Einwendungen erheben. 

Bin ding. Normen I^ 296 beanständet mit vollem Rechte 
den Ausdruck „Rechtsverletzung"; der Geltungsanspruch des 
Eigeütums-, des Forderungsrechtes bleibe intakt trotz des 
begangenen Deliktes; ein Recht bestehe entweder ganz oder 
gar nicht; ein verletztes Recht gebe es nicht. Man hat eben 
immer übersehen, daß jedes Recht ein Interesse voraussetzt. 
Dieses ist der Gegenstand der Verletzung. Der Ausdruck 



1) So Endemaon I § 85a, Rensing, Die Widerrechtlichkeit 
S. 66. 
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,RechtsverletzuDg" verleitet überdies zu dem Schlüsse, daß nur 
die Verletzung von Rechten^ nicht aber die von Interessen 
ein Unrecht ist. Hertz, Unrecht I 15, der gleichfalls diesen 
Ausdruck bekämpft, verwechselt jedoch subjektives mit objek- 
tivem Rechte (durch lang geübte Mißachtung eines Rechtssatzes 
würde dann derselbe allmählich vernichtet werden). Anfechtbar 
ist auch die Lehre Bindings, „Handbuch des Strafrechtes" I 
§ 32, III 6, daß gegenüber einem widerrechtlichen Eingriffe 
das subjektive Recht intakt bleibe. Er spricht jedoch von 
einem Ersatzansprüche als gleichwertigem Stellvertreter des 
verlorenen „Rechtes"; es trete innerhalb des Vermögens eine 
Metamorphose des Vermögensobjektes, aber nicht eine Ver- 
nichtung von Vermögensrechten ein. Er verwechselt offenbar 
die Summe des Vermögens mit dem einzelnen Vermögens- 
rechte. Das ist wirtschaftlich, nicht juristisch gedacht; ein 
obligatorischer Ersatzanspruch ist etwas anderes als ein ding- 
liches Recht an der verletzten Sache. Auch für eine wirtschaft- 
liche Auffassung besteht ein großer Unterschied beider sub- 
jektiven Rechte bei Vermögenslosigkeit, Konkurs oder Un- 
bekanntheit des Täters. 

Tränkner, Sachs. A. 9, 144 unterscheidet zwischen 
Rechtsverletzung und Widerrech tlichkeit; eine Widerrech tlichkeit 
liege z. B. in d. b. G. B. §§ 827 f., 227 f., 904 vor. Dies ist 
unrichtig. Einerseits ist kein Grund vorhanden, eine durch 
einen Unzurechnungsfähigen zugefügte Verletzung als wider- 
rechtlich, aber nicht als rechtsverletzend zu bezeichnen; die 
im Zustande der Notwehr und des Notstandes zugefügten Ver- 
letzungen (§§ 227 f., 904) sind weder widerrechtlich noch ver- 
letzen sie ein Recht, sondern sie sind rechtmäßig. 

Gegen den Ausdruck Rechtswidrigkeit läßt sich noch ein 
weiterer Einwand erheben, der auch den Ausdruck Widerrecht- 
lichkeit trifft: Beide Ausdrücke verleiten zu dem Irrtume, daß 
sie sich nur auf die Verletzung von Rechten, nicht auch von 
Interessen beziehen. 

Was die Unzulässigkeit betrifft, die in d. b. G. B. § 226 
erwähnt ist, so bedeutet sie nichts anderes als Rechtswidrigkeit: 
Crome I §107, 3. Blümner, Der böswillige Rechtsmißbrauch 
S. 151 bezeichnet die Unzulässigkeit als eine Art der Wider- 
rechtlich keit; S. 153 dagegen behauptet er, die Schikane 

5* 
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könne nicht als widerrechtlich bezeichnet werden, da die zur 
Rechtsansübnng gehörenden Klagen nicht als widerrechtlich, 
sondern nur als unzulässig bezeichnet werden können. Warum 
sollte eine Klage nicht als widerrechtlich bezeichnet werden 
dürfen, wenn aus einem nicht vorhandenen Rechte geklagt 
wird? 

Schlechterdings unbrauchbar ist der Begriff der „uner- 
laubten Handlung" (fait illicite).*) Gewisse Rechtsverletzungen 
werden von der Rechtsordnung verboten. Da diese nur wider- 
rechtliche Handlungen verbieten kann, deckt sich der Begriff 
der unerlaubten Handlung mit dem der Widerrechtlichkeit. 
Eine Schwierigkeit entsteht jedoch bei jenen an sich 
widerrechtlichen Handlungen, die von einem Willensunfähigen 
oder Schuldlosen begangen werden. Man kann diese Hand- 
lungen doch nur schwer als unerlaubt bezeichnen.-^ Zweifellos 
unrichtig ist es, die Fälle der Haftung für rechtmäßiges Verhalten 
unter den Begriff der unerlaubten Handlung zu subsumieren, 
wie es die Überschrift des 25. Titels des 2. Buches des d. b. 
G. B. tut, dem Cosack I- § 71 folgt. ') 

Auch das pr. L. R. kennt eine unbedingte Haftung für 
Luxustiere, und gleichwohl führt der entsprechende Titel (16) 
die Überschrift „unerlaubte Handlungen". Der ungar. Entw. 
dagegen bringt im 2. Titel des 4. Teiles (Recht der Schuld- 
verhältnisse) unter der Überschrift „Unerlaubte Handlungen" 
(§§ 1077 bis 1094) die Grundsätze über schuldhaftes Unrecht. 
Im 16. Titel behandelt er die Haftung für zufällig verursachten 
oder durch fremde Verschuldung entstehenden Schaden 
({{§ 1778 bis 1793) (Haftung Unzurechnungsfähiger, Haftung 



1) Sehr gebräuchlicht so Unger II § 100, Puchta § 261, Arndts 
§ 84 f., Grueber in Birkmeyers «Enzyklopädie" 30, 38, Crome I § 107. 

') Unklar Crome I § 109: „Unerlaubt kann ein Verhalten sein schon 
an und für sich seines Erfolges wegen (A. 1. Besitzstörung, Inbesitznahme 
einer fremden Sache). Regelmäßig jedoch ist es unerlaubt nur .... bei Ver- 
schuldung^. 

3) Wie Cosack Neu mann in der Yorbem. zum 25. Tit. Gegen den 
Ausdruck „unerlaubt" an dieser Stelle z. B. Unger, Handeln auf eigene 
Gefahr S. 146; S. 148 schlägt er als Überschrift „Beschädigungen* vor. 
Ferner Fels, Beitr. 35, 1. Oertmann, Schmoliers Jb. 1895, 1100, Kommentar 
Vorb. zu v!) 833, Linckelmann a. a. O. S. 90, Enneccerus I § 116 III, 
Liszt, Deliktsoblig. S. 8, Weyl, A. b. R. 14, 133. 
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für Gebäude, Tiere, schädliche Sachen, Gewerbebetrieb u. s. w.). 
Diese Einteilung bedeutet eine Verbesserung, ist aber noch 
nicht tadelfrei. 

Der Ausdruck „unerlaubte Handlung" ist aber auch bei 
Beschränkung auf schuldhaftes Verhalten unrichtig. Er 
besagt, daß alle Handlungen, welche die Rechtsordnung nicht 
ausdrücklich erlaubt, unerlaubt und als solche unrechtmäßig 
seien. Dies wäre ein unerträglicher Auswuchs des Polizeistaates 
und praktisch undurchführbar (vgl. S. 78). Wie im nächsten 
Abschnitte näher ausgeführt werden soll, muß man von der 
grundsätzlichen Zulässigkeit jedes Tuns ausgehen, das nicht 
verboten ist. Auch Hold a, a. O. S. 284 wendet sich gegen den 
Ausdruck „unerlaubt"; seiner Beweisführung vermag ich mich 
jedoch nicht vollinhaltlich anzuschließen. 

V. Hold unterscheidet SS. 377 f. am Begriffe des Unrechtes 
drei formelle und drei materielle Bestimmungen: die ver* 
botene zurechenbare menschliche Handlung ist formell: pflicht- 
widrig (vom Standpunkte des Verpflichteten), rechtswidrig 
(vom Standpunkte des Berechtigten), normwidrig (vom Stand- 
punkte des objektiven Rechtes). Inhaltlich betrachtet ist sie die 
Äußerung eines rechtlich bekämpften Individualinteresses (vom 
Standpunkte des Verpflichteten), widerspricht sie einem recht- 
lich geschützten (objektiven, abstrakten) Durchschnittsinteresse 
(vom Standpunkte des Berechtigten), läuft sie endlich dem 
Gemeinwillen, der sich in den Normen verkörpert, zuwider 
(Standpunkt des Gesetzgebers). Die drei inhaltlichen Bestim- 
mungen sind zuzugeben; von den drei formellen muß man, 
sobald schuldloses Unrecht anerkannt wird, die Pflichtwidrig- 
keit nur als möglicherweise, nicht als notwendig gegeben an- 
sehen; nämlich nur, wenn eine Pflicht verletzt wird. Das- 
selbe gilt von der Rechtswidrigkeit; sie liegt nur vor, wenn 
ein Recht (nicht bloß ein Interesse) verletzt wird. 

Endlich sind noch die bisherigen Begriffsbestimmungen 
des Unrechtes zu würdigen. Die beliebteste Formel ist: Wider- 
rechtlichkeit liegt vor, wenn kein Recht zur Verletzung vor- 
handen ist.^) 



1) Pr. L. R. I, 6. 8, V. Tuhr, Notstand im Zivilrecht S. 134, Oertmann, 
Kommentar zu § 823, 7, Jung, Delikt und Schadensverursachuug S. 18, 
vgl. S. 39, Endemann I § 201, N. 2, Linckelmann a. a. O. S. 79, 
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Rensing, Die Widerrechtlichkeit als Schadenersatz- 
grund SS. 12 ff. will diesen Satz auf eine neue Basis stellen. 
Er geht von dem durch die Gesamtheit der Berechtigungen, 
durch die natürliche Freiheit des Individuums gebildeten 
Rechtsgebiete aus. Jede Überschreitung desselben ist eine 
Widerrechtlichkeit. Bei näherer Betrachtung zeigt es sich, daß 
jenes Gebiet nur durch Absteckung der geschützten Rechts- 
sphäre des Gegenüberstehenden bestimmt werden kann. Einem 
Robinson ist alles erlaubt. Die allerdings bestehenden Mängel 
der bisherigen Lehre, die einen Schutz von Interessen nicht 
anerkennen will, wenn sie nicht bereits ausdrücklich als schutz- 
würdig erklärt wurden, werden durch die hier vertretene, 
nicht durch Rensings Konstruktion beseitigt. 

Auf diese laufen auch die „Rechtskreise der Einzelnen" 
hinaus, innerhalb deren sie ihre individuelle Freiheit entfalten 
und ihre Interessen verfolgen dürfen (K. P. II 567, Planck, 
Vorbem. zum 25. Titel; ähnlich Merkel, Holtzendorffs Enzy- 
klopädie 5 S. 37). 

Eine andere Formel: Ein Eingriff in einen fremden 
Interessenkreis ist an sich widerrechtlich, wenn er nicht aus- 
drücklich erlaubt oder geboten oder aus einem besonderen 
Grunde die Widerrechtlichkeit ausgeschlossen sei (Nachbar- 
recht, erlaubter Gewerbe- und Transportbetrieb, Einziehung 
zum Militärdienste, Amts- und Dienstpflicht, Erziehungsrecht, 
gesetzlich bindender Befehl, behördliche Verfügung [D. 50. 17. 
167], Strafurteil, Einwilligung,*) Vertragsrecht [Pacht], Not- 



Schollmeyer, Die einzelnen Schuld Verhältnisse S. 113, Liechti, Die Yer* 
rufserklärungen SS. 88 f., Goldmann-Lilienthal 1. Ausg. S. 186, 
Fischer-Henle zu § 132 A. 10, Neumann, Vorbemerkungen zum 25. Titel 
des II. B. des d. b. G. B., Laß und Maier, Haftpüichtrecht ^ S. 15, Weinrich, 
Haftpflicht für Körperverletzungen ^ S. 94, Martin, Z. schw. R. 30, 2, R. G. 
28, S. 248, S. A. 53, N. 150, S. 270. Laurent, Principes du droit dvil 

francaia XX> N. 401 (fait illicite ce qu'on n'a pas le droit de faire), 

s. auch N. 408, vorausgesetzt, daß er das Wort „droif' als technisch auffaßt; 
sonst liegt eine Tautologie vor. 

1) Die schwierige Frage, was für einen Einfluß die Einwilligung zur 
Verletzung habe, gehört nicht hierher. Es handelt sich darum, wie weit der 
Verletzte über das verletzte Interesse verfügen kann. Wenn auch kein 
Rechtsgeschäft vorliegt, so werden doch die beiderseitigen Interessen bewußt 
zueinander in Beziehung gesetzt (s. S. 211). 
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wehr, Notstand, erlaubte Selbsthilfe, vgl. D. 50. 17. 11. 55, 161, 
155 § l).i) 

Diese Begriffsbestimmung stellt das Unrecht als absoluten 
Begriff hin, während es in der Tat, wie oben gezeigt, ein 
relativer Begriff ist. Die Tragweite dieses Unterschiedes wird 
unten gewürdigt werden. Ferner sind die beiden eben erwähnten 
Begriffsbestimmungen zu formal und farblos, sie verschweigen 
den entscheidenden Gesichtspunkt. Wann ist ein Recht zur Ver- 
letzung eines anderen gegeben? Wann ist der Eingriff erlaubt 
oder geboten, wann ist die Widerrechtlichkeit ausgeschlossen? 

Das richtige Verhältnis wird völlig umgekehrt, wenn die 
Fälle des höheren Interesses, in denen also ein Recht zur Ver- 
letzung besteht, als Ausnahme von der grundsätzlichen 
Widerrechtlichkeit der Verletzung anderer hingestellt werden.*) 

Weitere Begrif fsbestimmungen : Windscheid II§ 267 stellt 
die Widerrechtlichkeit dem unerlaubten Verhalten gleich (s. dar- 
über oben S. 68). Crome I § 13, 36 (Handeln gegen zwingende 
Rechtsvorschriften) ; auch diese Formel besagt zu wenig. Ähnlich 
Krainz I § 138 (Widerrechtlichkeit ist eine Handlung, welche 
dem objektiven Rechte entgegen ist), § 133. Vgl. auch Pf äff, G. A. 
S. 25 A. 76, Schiff ner I§ 133, 2. Enneccerus, I § 116 L Diese 
Formulierungen sind sehr gefährlich bei Lücken im Gesetze. So 
weiß die Praxis dem unlauteren Wettbewerb nicht beizukommen, 
da eine ausdrückliche Gesetzesbestimmung fehlt. Krainz II 
§ 398 hilft sich in einem Falle mit einer sehr gewundenen Er- 
klärung. Er begründet die Ersatzpflicht aus nicht strafbarem 
Betrüge damit, daß dieser a priori dem absoluten Verbote wider- 
spreche, die Freiheit fremden Willens durch falsche Motive zu 
beirren. Auch aus einer großen Anzahl von Einzelbestim- 
mungen des b. G. B. sei ein solches Verbot zu entnehmen. Wo 
steht dies? Welches Gesetz erst vollends spricht es aus?') 

1) RegeUberger I 644 f., Liszt, Grenzgebiete S. 34, Jung a. a. O. S. 39, 
Schuster-Bonnott, Grundriß des österr. Obligationenrechtes S. 29, Crome I 
§ 107, 3. 

2) So Enneoeerus I § 359 III, Mommsen, Strafrecht S. 830. Regels- 
berger a. a. O. Planck zu § 823, 2h. Ähnlich dem Texte Hold y. Ferneck 
a. a. O. SS. 294 bis 300. 

3) Auf die Bestimmung des d. b. G. B. § 826 kann an diesem Orte 
nicht eingegangen werden, da sie nur im Zusammenhange mit dem ganzen 
Deliktsysteme des Gesetzes behandelt werden kann. 
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Gehen wir zur Betrachtung des schuldhaften Unrechtes 
oder Deliktes über. Es ist die gewollte oder voraussehbare 
Verletzung eines höheren zugunsten eines minderen Interesses. 

Die Folgen sind dieselben wie die des schuldlosen Un- 
rechtes: Recht der Selbstverteidigung, Anspruch auf Untersagung 
künftiger Störung. Die Haftung aus dem Delikt ist, wie bereits 
oben bemerkt wurde und im XIII. Abschnitte noch näher ge- 
zeigt werden wird, nichts ihm eigentümliches, auch keine Folge 
desselben, sie ist vielmehr bloß Begleiterscheinung. Liegt nämlich 
ein Delikt vor, so fallen die meisten Ausnahmen von der regel- 
mäßigen Haftung aus der Verursachung weg. 

Die Rechtsordnung begnügt sich jedoch nicht, die gleichen 
Folgen wie für das schuldlose Unrecht in Aussicht zu stellen. 
Sie benutzt die Bestimmbarkeit des menschlichen Willens, um 
auf ihn einzuwirken, und stellt das generelle Verbot von 
Verletzungen auf. Mag auch ein solches Verbot nicht aus- 
drücklich ausgesprochen sein, es ist doch aus jedem Gesetze 
herauszulesen. 

Die Behandlung der Delikte ist unabhängig davon, ob der 
Determinismus oder Indeterminismus des Willens gegeben ist. 
In jenem Falle sind das Verbot und die weiteren Folgen des 
Deliktes als äußerer Impuls zur Unterlassung anzusehen. 

Die Mittel der Verletzung, ob sie durch unmittelbare 
Tätigkeit des Verletzers (z. B. durch Sachbeschädigung, Dieb- 
stahl) oder durch eigene Tätigkeit des Verletzten erfolgt (z. B. 
Betrug oder Bedrohung), sind gleichgiltig. Diese Frage war für 
die Kasuistik des römischen Rechtes von Bedeutung, kommt 
jedoch heute gegenüber dem allgemeinen Deliktsbegriffe nicht 
in Betracht. Maßgebend ist immer die Verletzung höherer durch 
niedere Interessen. 

Wen dt, Pandekten S. 48 stellt einen allgemeinen, das 
Zivil- und Strafrecht umfassenden Deliktsbegriff auf. Worin 
die Strafe bestehe, sei für den Begriff des Deliktes gleichgiltig, 
die Regeln über die Deliktsfähigkeit, Zurechnung und Schuld 
seien unabhängig von der Natur des Strafmittels. Auch die 
Deliktsersatzklagen stellen Strafübel dar, mit welchen die 
Rechtsordnung den Delinquenten belastet zu seiner Koerzition. 
Demolombe, Cours de code Napoleon B. 31 N. 558 sieht in 
der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit von einem gewissen 
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Gesichtspunkte aus eine reparation penale. Ersatz ist jedoch, 
wie allgemein anerkannt, keine Strafe. Damit fällt die ganze 
Deduktion, aus der die weitere Folge abgeleitet wurde, daß die 
Altersstufen des Strafrechtes der zivilrechtlichen Deliktshaftung 
zugrunde zu legen seien. Gegen Wendt s. auch Unger, Han- 
deln auf eigene Gefahr S. 24 A.* 1. 

Werfen wir zum Schlüsse einen Blick auf andere Defini- 
tionen des Deliktes. 

Windscheid I S 101: „Verbotenes Verhalten". Diese 
Definition bringt nur eine Eigenschaft, nicht das Wesen des 
Deliktes zum Ausdruck. Dernburg I^ § 79: Delikte sind 
schuldhafte Rechtsverletzungen, an welche sich Bestrafung und 
Ersatzpflicht des Schädigers knüpfen, damit sein Unrecht ge- 
sühnt und gutgemacht werde". Ähnlich Enneccerus I § 116 II. 
Die Folgen des Deliktes gehören jedoch nicht in die Definition, 
abgesehen davon, daß die Schadenersatzpflicht keine Folge 
desselben ist. Die Definition Schiffners I § 133 Z. 2: „Über- 
tretung einer Rechtsnorm" ist zu farblos. 

S. noch Unger II § 100, Hasenöhrl, österr. Obliga- 
tionenrecht IP § 70 I, 4&: „Den Grund, warum aus einem 
Delikte eine Obligation entsteht .... weil der Verletzte ein 
Äquivalent für den ihm zugefügten Nachteil findet". Warum 
soll er aber ein Äquivalent finden? Liszt, Grenzgebiete S. 26 
gibt die Begriffsmerkmale des Deliktes an, macht aber in P. 3 
einen Zirkelschluß: Schuldhaftigkeit der Verletzung, d. h. Vor- 
satz oder Fahrlässigkeit des deliktsfähigen Täters". Binding, 
Normen P 298 (s. auch SS. 299, 308 f.), sieht das Delikt als 
schuldhafte Mißachtung des öffentlichen Rechtes auf Botmäßig- 
keit an. Diese Deliktstheorie ist ziemlich allgemein abgelehnt. 
So Wach, Gerichtssaal 25, 458: »Der Ungehorsam als solcher, 
der nicht in einen Widerstand . . . eine Befehdung der Staats- 
gewalt übergeht, hat keine Bedeutung." Ferner Liszt, Straf- 
recht 10 § 13 A. 2, § 35 A. 1 (der Grund ist m. E. zu formal), 
Deliktsoblig. S. 56. Titze, Notstandsrechte SS. 5 f. schlieJ3t 
sich in der Hauptsache Binding an. Zu objektiv ist die 
Definition Rhombergs, Körperschaftliches Verschulden S. 51. 
Sjögren D. J. 35, 412 A. 45 behauptet, daß eine begriffliche 
Forderung bestehe, daß das Delikt einen individualisierten 
Tatbestand bilde; dies bilde dann einen Widerspruch zum 
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Rechtsbewußtsein, daß Schadenersatz auch dann eintreten solle, 
wenn ein Schaden schuldhaft verursacht ist, eine Individuali- 
sierung aber nicht vorliegt. Ich kann jene begriffliche Forde- 
rung nicht anerkennen. Sie besteht nur für das Strafrecht 
(nulla poena sine lege). Schlossmann, Der Vertrag S. 319 
behauptet, daß der Deliktsbegriff in einem in uns entstandenen 
Gefühle der Mißbilligung des Erfolges und des Verhaltens des 
Schuldigen beruhe, ein Gefühl, das durch die Rechtswissen- 
schaft nicht weiter erklärbar sei. Vgl. SS. 315, 289. 



IX. 

Einteilung der Interessen. 

Die vorstehenden Ausführungen ermöglichen eine Ein- 
teilung der Interessen. 

Die Rechtsordnung muß im Falle von Interessenkollisionen 
stets das eine Interesse dem anderen gegenüber schützen. Nach 
diesem Gesichtspunkte zerfallen die Interessen in zwei große 
Klassen: in die rechtmäßigen, die grundsätzlich Schutz finden, 
und in die rechtlich nicht geschützten^) Interessen; ich 
schlage für diese den Ausdruck ^rechtlose Interessen" vor. 
Die rechtlosen Interessen können beliebig verletzt werden, 
soweit nicht zugleich rechtmäßige Interessen des Verletzten, 
namentlich seine Bewegungsfreih'eit, darunter leiden. Die recht- 
mäßigen Interessen haben einen positiven, die rechtlosen einen 
negativen Wert. 

Die rechtlosen Interessen zerfallen wieder in die schutz- 
unwürdigen und in die unrechtmäßigen Interessen. Die 
Betätigung unrechtmäßiger Interessen bringt mit Notwendig- 
keit eine Gefährdung oder Verletzung fremder Interessen mit 
sich. Die unrechtmäßigen Interessen lassen sich auf folgende 
Formen zurückführen: 

a) Das Interesse, ein an sich unschädliches Interesse zu 
betätigen, wenn dies im Einzelfalle nur durch die unvorher- 
sehbare Gefährdung oder Verletzung eines höheren Interesses 
möglich ist — schuldlose Gefährdung oder Verletzung; 

b) das Interesse, ein Interesse, das auch im Einzelfalle 
ohne Schaden für andere betätigt werden kann, auf eine Weise 



i) Vgl. Martini, Lehrbegnff des Naturrechtes, 2. T. S. 421. 
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zu verfolgen, daß die Gefährdung oder Verletzung anderer 
nicht vorausgesehen werden kann — gleichfalls schuldlose 
Gefährdung oder Verletzung. 

Während im Falle a die Betätigung des verletzenden 
Interesses infolge der konkreten Umstände überhaupt nur in 
der verletzenden Weise möglich ist, wird im Falle b eine so- 
genannte „vermeidbare" Gefährdung oder Verletzung begangen; 
die entgegenstehenden Interessen können auch minderwertig 
sein als das an sich rechtmäßige Interesse. 

e) das Interesse, ein an sich unschädliches Interesse zu 
betätigen, wenn dies im Einzelfalle nur durch die nicht vor- 
hergesehene, aber vorhersehbare Gefährdung oder Verletzung 
eines höheren Interesses möglich ist — fahrlässige Gefähr- 
dung oder Verletzung; 

dj das Interesse, ein Interesse, das auch im Einzelfalle 
ohne Schaden für andere betätigt werden kann, auf eine Weise 
zu verfolgen, daß die Verletzung anderer rechtmäßiger Inter- 
essen nicht vorausgesehen, aber voraussehbar ist — gleichfalls 
fahrlässige Gefährdung oder Verletzung. 

Die Punkte c und d verhalten sich zueinander wie 
a und 6; 

e) bei einem sonst dem Falle a gleichen Tatbestande 
war die Gefährdung oder Verletzung gewollt — bösvorsätz- 
liche Gefährdung oder Verletzung; 

f) bei einem sonst dem Falle b gleichen Tatbestande war 
die Gefährdung oder Verletzung gewollt — ebenfalls bösvorsätz- 
liche Verletzung; 

g) das gefährdende oder verletzende Interesse hat die 
Gefährdung oder Verletzung eines rechtmäßigen Interesses zum 
ausschließlichen oder Mitzwecke — absichtliche Gefährdung 
oder Verletzung.^) 

Die unrechtmäßigen Interessen sind hier rein formal 
bestimmt; die aufgezählten Kategorien erschöpfen ihren Umfang. 
Ihr Gebiet ist genau abgegrenzt. 

Schutzunwürdig sind solche Interessen, die von der 
herrschenden Klasse nicht anerkannt werden, z. B. nicht all- 



1) Ober den Unterschied zwischen bösem Vorsätze und Absicht siehe 
die Lehrbücher des Strafrechtes. 
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gemein gebilligte Gefühls-(Affektions-)interessenO oder Inter- 
essen, die ganz unvernünftig oder ganz verrückt sind, oder 
deren Betätigung für das Individuum nach den herrschenden 
Anschauungen schädlich ist, so das Interesse, einen Selbstmord 
zu begehen.^) 



1) Jene höhere Wertung, die von der herrschenden Klasse nicht an- 
erkannt wird, ist ein schutzunwürdiges Interesse. 

3) Der Selbstmord kann nicht als Verletzung der Normen betrachtet 
werden, welche die bestehende soziale Ordnung beherrschen, da der Mensch 
ein öffentliches Wesen sei <so Guderian, Die Beihilfe zum Selbstmorde und 
die Tötung des Einwilligenden 1899 S. 25; auch Ahrens, Naturrecht m S. 26 
der als denkbare Folge des Selbstmordversuches eine Beaufsichtigung oder 
Freiheitseinschränkung anführt; Röder, Grundzüge des Naturrechtes 11^ 
33 ft, Kohler, Grünhuts Z. 14 S. 7). Die Gesellschaft hat kein Interesse an 
der Erhaltung Ton Menschen, die mit oder ohne ihr Verschulden so tief 
gesunken sind, daß sie den ursprünglichsten Trieb verleugnen. Solche 
Individuen fallen der Gesellschaft sonst meist nur zur Last. Niemand ist zu 
einer Förderung der Ziele der menschlichen Gesellschaft rechtlich verpflichtet; 
Einsiedler würden sich desselben Unrechtes schuldig machen. Über die 
Bestrafung des Selbstmordes in früheren Jahrhunderten s. Liszt, Strafrecht '•* 
§ 36 A. 7; D. 49. 16. 6. 7 für Soldaten; es scheinen hauptsächlich religiöse 
Momente hineingespielt zu haben, so auch bei den Strafbestimmungen der 
älteren österreichischen Gesetze: Hoegel, G. Z. 1901 S. 5, 9 f. Nach englisch- 
amerikanischem Rechte ist heute noch der Versuch strafbar. Auch Guderian 
SS. 17 f. hält die Strafbarkeit des Versuches unter bestimmten Voraussetzungen 
für angezeigt. Wenn demnach auch ein Selbstmord kein Unrecht darstellt, so 
ist doch das Interesse eines Menschen, einen Selbstmord zu begehen, kein 
schutzwürdiges, es wird von der Rechtsordnung nicht geschützt. Die 
Hinderung des Selbstmordkandidaten an seinem Vorhaben ist erlaubt, während 
dieselbe sonst nach österr. St. G. § 93 das Verbrechen der Freiheits- 
beschränkung und nach d. St. G. § 239 das Verbrechen der Nötigung dar- 
stellen würde. S. auch Gar eis, Busch A. 35, 109 A. 7. Keinem Staatsanwälte 
wird es einfallen, den Retter in diesem Sinne anzuklagen, die Wachmannschaft 
ist sogar zu einem rettenden Eingreifen verpflichtet. Es ist außerordentlich 
interessant, daß diese allseitig geteilte Auffassung keinen Anhalt im Gesetze 
findet; bloß das lebendige Rechtsgefühl entscheidet. Merkel, Kollision recht- 
mäßiger Interessen S. 34 sieht den Selbstmord als nicht verboten, aber auch 
nicht als erlaubt an. Titze, Notstandsrechte S. 30 A. 87 behauptet, der 
Selbstmörder handle in einer Art Wahnsinn; wir schützen ihn gewissermaßen 
gegen sich selbst. Dies ist wohl eine unzulässige Fiktion. Anders steht es mit 
den Fällen, in denen der Tod aus edlen Beweggründen herbeigeführt wird 
(der Vater, vor der Wahl, sich oder sein Kind beim Schiffsuntergange zu 
retten, opfert sich, Arnold Winkelried, s. Guderian S. 10); solche Inter- 
essen sind schutzwürdig, es wäre ein Verbrechen, sie zu hindern. Stern, 
Gerichtssaal 60, 464 sieht im Gegensatze zu der hier vertretenen Anschauung 
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Im Unterschiede zu den unrechtmäßigen Interessen bringt 
die Betätigung von schutzunwürdigen Interessen keine Gefähr- 
dung oder Verletzung fremder höherer Interessen mit sich. 
Die Betätigung schutzunwürdiger Interessen erfährt von der 
Rechtsordnung keinen Schutz; es kann nicht ihre Aufgabe sein, 
etwas zu schützen, das ihres Schutzes nicht wert ist. Doch wird 
im Einzelfalle im Zweifel jedes nicht unrechtmäßige Interesse 
für schutzwürdig angesehen. Nur bei offenbarer Schutzunwürdig- 
keit wird der Rechtsschutz versagt. Jedenfalls wäre es verfehlt, 
wenn eine Rechtsordnung die rechtmäßigen Interessen auf- 
zählen und alle übrigen nicht schützen würde. Bei der unüberseh- 
baren Mannigfaltigkeit und Verschiedenheit der Interessen des 
Individuums muß man grundsätzlich diesem die Sorge für seine 
Wohlfahrt überlassen und alles schützen, was der Einzelne als 
sein Interesse erklärt, wenn nicht die Schutzunwürdigkeit des 
Interesses klar zutage tritt. So wäre es ganz unmöglich, auch 
nur die zur Erhaltung des nackten Lebens erforderlichen Maß- 
regeln aufzuzählen. Der Staat muß daher von vornherein alles 
schützen, was der Einzelne als sein Interesse ansieht soweit 
nicht besondere Gegengründe vorliegen. Es besteht die natür- 
liche Freiheit jedes Menschen, zu tun und zu lassen^ was er 
will;^) dabei ist er zu schützen. Die rechtlosen Interessen 
sind demnach positiv abzugrenzen; alle anderen sind schutz- 
würdig. 



im Selbstmorde eine juristisch indifferente Handlung. SS. 468 f. bezeichnet 
er eine gewaltsame Hinderung als widerrechtliche Nötigung; eine Ausnahme 
erkennt er nur bei Geistesstörung oder hochgradiger Erregung an. Ich halte 
diesen Standpunkt für unverträglich mit der geltenden Rechtsordnung; Beweis 
die oben angeführte Pflicht der Wachleute. 

1) Laband, Staatsrecht P, 134 und A. 1, 144, ders. Z. H. R. 23, 622; 
Jcllinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte SS. 43, 89 ff, Kloster- 
mann, Urheberrecht 1876 S. 22, Bierling, Jurist. Prinzipienlehre I 94, 
Bekker, Z. vgl. Rechtswissenschaft II 36, Binding, K. V. 21, 554, Thon, 
Rechtsnorm SS. 17, 292 (was nicht verboten ist, ist eben deswegen erlaubt), 
vgl. Merkel a. a. O. S. 35, Gierke, Der Entwurf eines bürgerlichen Gesetz- 
buches und das deutsche Recht S. 264, Krainz I § 28, Endemann I 
§ 86 A. 1, Klöppel, Staat und Gesellschaft 1887 S 259, Liechti, die Ver- 
ruf serklärungen S. 92. 

Von unserem Gesichtspunkte aus ist der berühmte oder berüchtigte 
Satz der Mot. II 725 f.: „Was nicht widerrechtlich ist, ist erlaubt'', richtig, 
wenn man nur den Begriff der Widerrechtlichkeit nicht so eng und gekünstelt 



IX. Einteilung der Interessen. 79 

Es kommt allerdings häufig vor, daß Rechtsordnungen 
auf minderer Entwicklungsstufe bloß bestimmte rechtmäßige 
Interessen schützen, nämlich jene, deren Verletzung bisher am 
häufigsten vorkam und am meisten in die Augen fiel. Andere 
Interessen, die in gleichem Maße eines Schutzes würdig sind, 
werden desselben nicht teilhaftig, weil sie übersehen werden. 
Doch wird dieser Zustand jedenfalls, sobald die Schutzlosigkeit 
bestimmter schutzwürdiger Interessen weiteren Kreisen zum 
Bewußtsein kommt, als unhaltbar empfunden, und es ist nur 
eine Frage der Zeit, wann sich eine richtigere Würdigung 
sämtlicher rechtmäßiger Interessen durchringt. Übrigens kehrt 
die Erscheinung beständig wieder, daß die Rechtsentwicklung 
bloß die schreiendsten Mißstände beseitigt und die selteneren 
Formen von Verletzungen unberücksichtigt läßt. 

Eine richtige logische Verarbeitung des Rechtsstoffes hat 
jedoch sämtlichen rechtmäßigen Interessen ohne Rücksicht auf 
die Häufigkeit der Verletzung Schutz zu verschaffen, was man 
— nicht korrekt — mit Aufstellung eines allgemeinen Delikts- 
begriffes bezeichnet. Bekanntlich besaßen die Römer zwar einen 
durchgreifenden Schutz gegen vorsätzliches Unrecht in der actio 
doli, gegen fahrlässige Verletzung waren jedoch durch die lex 
Aquillia nur Sachen geschützt. 

Auch neuere Gesetze sind nicht frei von solchen Män- 
geln. So ist es völlig verfehlt und nur auf den obigen Ent- 
wicklungsgang zurückzuführen, wenn sich das österreichische und 
deutsche Haftpflichtgesetz auf Körperverletzungen beschränkt. 2) 
Das Schweizer Haftpflichtgesetz vom 1. Juli 1875 hat die 
Haftung der großen Transportunternehmungen auf alle Ver- 



absteckt wie die Mot. selbst. Die Polemiken Liszts, Grenzgebiete zairischen 
Privat- und Strafrecht SS. 36 f., Schmids, Gutachten aus dem Anwaltstand 
S. 1191, Jung, Delikt und Schadensverursacbung S. 42 gegen diesen Satz 
selbst sind wohl ungerechtfertigt; es kommt alles auf die Fassung der Wider- 
rech tlichkeit an. 

1) Per nice, Sachbeschädigungen SS. 93 ff., dem Hefke A. Praktische 
Rechtswissenschaft N. F. 14, 225 ff. mit Unrecht vorwirft, daß er unter 
damnum jede Vermogensbeschädigung, nicht bloß Sachbeschädigung verstehe. 
Dernburg Fand. W § 131, R. G. 9 N. 36 S. 158, 22 N. 25 S. 133, 28 N. 13 
S. 71. 

2) Diese Beschränkung wird von Unger, Handeln auf eigene Gefahr 3 
SS. 94 ff. und Petersen 18. Jur. T. I 300 getadelt 
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letzungen ausgedehnt. Die neueren Kodifikationen, das preußische 
Landrecht, der eode civil, das österr. b. G. B. und Schweizer 
Obligationenrecht haben einen allgemeinen Deliktsbegriff und 
damit auch eine actio culpae aufgestellt, die ich für selbst- 
verständlich halte (vgl. Fels, Beitr. 35, 16, s. auch Steinbach, 
Ersatz von Vermögensschäden S. 5, Crome II § 324. A. 21). 
Dem gegenüber stellt das d. b. G. B. mit seinem Bestreben, die 
einzelnen schutzwürdigen Interessen aufzuzählen, zum Teil einen 
Rückschritt dar. Bei manchen Fällen der Ersatzpflicht wird 
der Kreis der geschützten Objekte in nicht zu rechtfertigender 
Weise noch viel mehr eingeschränkt: in § 833 bei Tierschaden 
und in ^ 836 bei Schaden durch Gebäude auf Körperverletzung 
und Sachbeschädigung; § 835 bei Wildschaden: nur der an 
Grundstücken, nicht auch der an Mobilien angerichtete Schaden 
ist nach diesem Paragraph zu ersetzen (Oertmann, Kom- 
mentar 3 d). 

Aus den bisherigen Ausführungen geht hervor, daß jedes 
Interesse mit Ausnahme des höchsten unrechtmäßig werden 
kann, wenn seine Verfolgung ein höheres gefährdet oder ver- 
letzt. Daher sind alle Interessen mit der erwähnten Ausnahme 
nur relativ rechtmäßig. Nur das jeweilig als höchstes anerkannte 
Interesse ist absolut rechtmäßig. 



X. 

Einteilung der Handlungen. 

Die Menschen verfolgen ihre Interessen in Form eines 
bestimmten Verhaltens, meist bestimmter Handlungen. Wie die 
Interessen, so können auch die Handlungen entweder recht- 
mäßig oder rechtlos sein. Die rechtlosen zerfallen dann wieder 
in die schutzunwürdigen und unrechtmäßigen Handlungen. Die 
schutzunwürdigen Handlungen wurden bisher übersehen. 
Dagegen wurden neben den beiden anderen Kategorien der 
Handlungen noch weitere unterschieden. So sprechen von 
Jreien" Handlungen: Unger I § 58 S. 497, § 60 S. 508, 
Linckelmann, Die Schadenersatzpflicht aus unerlaubten Hand- 
lungen S. 71, Titze, Die Notstandsrechte SS. 1 ff., Liechti, 
Die Verrufserklärungen S. 92, Klöppel, Staat und Gesellschaft 
SS. 258 ff., ebenso Beitr. 32, 638 mit der weiteren überflüssigen 
Unterscheidung zwischen rechtswidrig und widerrechtlich; auch 
V. Tuhr, Der Notstand im Zivilrecht S. 122 scheint drei Kate- 
gorien von Handlungen anzunehmen. Bergbohm, Jurisprudenz 
und Rechtsphilosophie I S. 375 spricht von einem rechtsleeren 
Räume. Blümner, Der böswillige Rechtsmißbrauch S. 79: Recht, 
Nichtunrecht, Unrecht;^) S. 125: rechtswidrige, rechtmäßige 
und rechtlich unerhebliche Handlungen. Thon, Rechtsnorm 
S. 222 unterscheidet verbotene, rechtlich geschützte Willens- 
betätigung und das Nichtverbotene, die natürliche Freiheit. Hold 
v. Ferneck, Die Rechtswidrigkeit I 203 f. unterscheidet neben 



1) Die von ihm als Beispiel des „Nioh tunrechtes'' angeführte leicht- 
fahrlässige Verletzung einer hinterlegten Sache durch den Verwahrer kann 
erst in der Lehre vom Verschulden gebührend gewürdigt werden. 

Manczka, Rectatsffrand des Schadenenatzet. G 
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rechtmäßigen und unrechtmäßigen Interessen ein rechtsfreies 
Dürfen (z. B. die gewohnlichen Verrichtungen des Tages). Er 
gibt zu, daß es Rechtsnormen gibt, die Störungen dieses 
rechtsfreien Dürfens hintanhalten. Aber das Recht schütze 
den Handelnden, wenn er selbst nicht fähig sei, die Handlung 
zu setzen, gegen solche Unfähigkeit nicht. Dies gilt jedoch 
auch gegenüber rechtmäßigen Interessen. S. 302 behauptet 
V. Hold, daß die Verwechslung von Dürfen und Recht die 
Überschätzung der positiven Funktion der Negation enthalte. 
Man könne nicht sagen, daß eine Handlung, die nicht rechts- 
widrig ist, rechtmäßig sei. Dagegen ist einzuwenden : Hätte man 
keinen anderen Grund, alle nicht verbotenen Handlungen für 
rechtmäßig zu erklären, als jene als irrig gekennzeichnete 
Schlußfolgerung, so wäre Holds Behauptung richtig. Der wahre 
Grund der Identifizierung von nicht verbotenen und recht- 
mäßigen Handlungen liegt jedoch in der wesentlichen Gleich- 
heit des Rechtsschutzes, den beide Kategorien genießen. 

Wach, Gerichtssaal 25, 443 unterscheidet zwischen nicht 
Verbotenem und Erlaubtem,^) insoferne der Staat jenes nicht 
anerkennt oder nicht schützt, ohne dagegen rechtlich zu 
reagieren; z. B. die Unsittlichkeit befinde sich nicht im Ein- 
klänge mit dem Willen des Staates. Wach verwechselt hier 
Rechts- und Kulturzweck des Staates. Es ist, wie Merkel, 
Kollision rechtmäßiger Interessen S. 35 A. 1 bemerkt, gewiß 
erlaubt, um 6 Uhr zu Mittag zu speisen, aber mit dem positiven 
Willen des Staates hat dies nichts zu tun. Merkel selbst unter- 
scheidet zwischen bloß erlaubten Handlungen und subjektiven 
Rechten. S. auch Binding, Handbuch des Strafrechtes I § 148 
in 2 (S. 715). Ähnlich wie Wach Herbst, Beitr. 32, 65: 
„Zwischen dem Verbotenen und Erlaubten erstreckt sich das 
weite Gebiet der rechtlich indifferenten Handlungen, die unver- 
boten wie unerlaubt sind." Hier wird ein Moralbegriff eingeführt. 
Vgl. auch Rehm, Die rechtliche Natur der Gewerbekonzession 
SS. 2 f. In K. P. I 250 wird eine Notstandshandlung für nicht 
widerrechtlich erklärt, aber es liege kein Recht zur Vornahme 
derselben vor, wie bei der Notwehr. Auch Endemann I§ 84 A. 31 



1) Gegen diesen Begriff kehren sich dieselben Einwendungen wie gegen 
die „unerlaubten Handlungen", s. S. 68. 



X. Einteilung der Handlungen. 83 

behauptet, daß die Verleihung des positiven Rechtes zum Ein- 
griff höhere Wertung habe als die bloße Verneinung der Wider- 
rechtlichkeit. Dagegen richtig Leonhard § 60, I h a. 

Nicht unrichtig, aber ungerechtfertigt ist die Textierung 
d. b. G. B. § 227 : „Eine durch Notwehr gebotene Handlung ist 
nicht widerrechtlich." Dieser Ausdruck kann nur ;,rechtmäßig'' 
bedeuten, wie allgemein anerkannt ist; Titze a. a. O. S. 73, 
ebenso über § 228 (S. 99), Endemann I 846, 4, auch Holder, 
Kommentar zu § 227 P. 2. 

Alle angeführten Unterscheidungen innerhalb des Ge- 
bietes des Nichtverbotenen sind verfehlt. Auch die „freien", 
die „erlaubten", die .irrelevanten" Handlungen sind rechtmäßig, 
der Staat muß die Individuen in ihrer Ausübung schützen und 
tut es auch durch das Verbot der iniuria, der Beschränkung 
der persönlichen Freiheit (österr. St G. § 93) oder der Nötigung 
(d. St. G. § 240). Bei Zusammenstößen mit anderen Interessen 
wird das Gewicht dieser „freien" Handlungen ebenso sorgfältig 
gewertet wie das der gegenüberstehenden Interessen, auch wenn 
diese , subjektive Rechte" sind. Die angefochtene Unterscheidung 
hängt mit dem ganz nebensächlichen, rein faktischen Moment 
zusammen, daß sich die „subjektiven Rechte'^ einer , detail- 
lierteren Regelung erfreuen, ihrer Natur nach leichter Störungen 
ausgesetzt sind und in höherem Maße in andere Interessen- 
sphären eingreifen". Solche reine Gradunterschiede eignen sich 
nicht zu Einteilungsgründen. 

Richtig bemerkt Bierling, Prinzipienlehre II 66: „Recht- 
mäßig ist der kontradiktorische Gegensatz von rechtswidrig . . . 
namentlich auch alle erlaubten Handlungen (sind rechtmäßig). "" 



6 



XI. 

Relativität der Interessen. 

Die bisherigen Ausführungen haben einen wichtigen Grund- 
satz ergeben: die Relativität fast sämtlicher Interessen 
und damit auch fast sämtlicher Rechte; nur soweit hat ein 
Interesse Anspruch auf Betätigung, als es nicht ein höheres 
gefährdet. Es ist hier nicht anders wie auf dem Gebiete der 
Moral; auch dort herrscht Abstufung und Relativität der 
Pflichten. 

Die Gesetze dagegen kennen fast ausschließlich blofi ab- 
solute Rechte,^) d. h. der ihnen zugesagte Schutz ist unbedingt, 
und nur für die bekannteren Fälle der Kollision höherer 
Interessen mit den geschützten ist eine Ausnahme vom Schutze 
anerkannt. Soweit eine solche nicht gesetzlich festgelegt ist, 
ist es für die höheren Interessen in der Praxis oft sehr 
schwierig, sich gegenüber dem Schutze zu behaupten, der dem 
kollidierenden minderen Interesse zugesagt ist. Man braucht 
nur auf die durchaus unzulängliche Behandlung der Notstands- 
fälle hinzuweisen, die erst durch R. Merkel ins rechte Licht 
gerückt wurden. 

Die Lehre von der Relativität der Rechte verhält sich 
zur bisherigen wie die heutzutage herrschende Berücksichtigung 
des Willensmomentes im Strafrecht gegenüber dem germani- 
schen Strafrechte. Dieses nahm, wie bekannt, bei jeder objek- 
tiven Verletzung zugleich den bösen Vorsatz an, und nur in 
einer Reihe von vornherein bestimmter Fälle wurden culpa 



1) Es sei mir hier gestattet, die Begriffe Recht und Interesse ab- 
wechselnd unterschiedslos zu gebrauchen; jene sind Ja bestimmt, diesen zu 
dienen. Über das Verhältnis beider Begriffe s. Abschnitt XXII. 
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oder casus (als Delikte sui generis) berücksichtigt. Die An- 
erkennung der Relativität der Interessen bedeutet den großen 
Fortschritt zur individualisierenden Würdigung des Einzelfalles. 
Bisher abstrahierte man von den Durchschnittsfällen Regeln, 
die dann auf alle, auch auf die nicht vorhergesehenen Fälle 
angewendet wurden, ohne daß deren Individualität beachtet 
wurde. Nach der jetzigen Anschauung findet jede Eigentüm- 
lichkeit des besonderen Falles ihre Würdigung. 

Die Lehre von der Relativität der Rechte wurde hie und 
da mehr oder minder klar vertreten; so vor allem von Leh- 
mann, D. J. 13, 224 ff., ein Aufsatz, der leider infolge seiner 
unhaltbaren Behauptung, daß nach römischem Recht eine Ersatz- 
pflicht für Verletzungen im Notstand bestehe, nicht nach Ver- 
dienst gewürdigt wurde; SS. 235 ff. entwickelt er geradezu die 
Theorie der Interessenkollision und stellt den Schutz des über- 
wiegenden Interesses als allgemeines Prinzip der Rechtsordnung 
hin. Am schärfsten wurde der besprochene Grundsatz betont von 
R. Merkel, Kollision rechtmäßiger Interessen SS. 67 ff. An- 
gedeutet ist unser Gesichtspunkt auch von Ebb ecke D. J. 27, 
328 f. und A. 58. Ferner A. Merkel, Enzyklopädie ^ §§ 687, 
696 (Seewurf und Notstand) und § 40 („Das Verhalten des 
Rechtes hat überall in zahlreichen Bestandteilen die Natur 
eines Kompromisses"), ebenso Unger, Eigene Gefahr S. 130; 
s. auch Steinbach, Ersatz von Vermögensschäden SS. 18 f., 
Stammler, Notstand S. 75, v. Tuhr a. a. O. SS. 75, HO. 
Titze, Die Notstandsrechte im d. b. G. B. SS. 30 f. in klarer 
Formulierung und mit der Begründung, daß der Notstands- 
täter mehr im Interesse der Allgemeinheit handle als der- 
jenige, der die bedrohten Güter in borniertem Doktrinarismus 
lediglich einem Rechtssatze zuliebe untergehen läßt. Vgl. auch 
S. 100. Sehr treffend Bin ding, Normen P 131 A. 7: „Nichts 
ist an sich erlaubt oder unerlaubt" (nicht ganz genau,* das 
höchste Interesse ist absolut rechtmäßig, das mindestwertige 
Interesse ist absolut unrechtmäßig); SS. 299 f. stellt er da- 
gegen den Diebstahl in echter Hungersnot als Privatrechts- 
verletzung hin; Endemann I § 85a: „Durch die Notlage 
(§§ 228, 904) wird der absolute Rechtsschutz in einen relativen 
umgewandelt." Vgl. v. P in in ski, Begriff und Grenzen des Eigen- 
tumsrechtes S. 84. In bewußtem Gegensatz zur hier vertretenen 
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Lehre steht Sjögren a. a. O. S. 429; die Interessen seien durch 
das objektive Recht schon einer definitiven Abwägung unter- 
worfen. Die oben vertretene Anschauung sei in der nordischen 
Literatur längst bekannt. Unbefriedigend auch Windscheid I 
§ 121: „Die Ausübung eines Rechtes ist deswegen nicht wider- 
rechtlich, weil dadurch die Ausübung eines Rechtes eines 
anderen unmöglich gemacht oder das Recht eines anderen 
zerstört wird, es müßte denn das Recht des anderen einen 
rechtlichen Vorzug genießen/ Völlig verkennt den Gesichts- 
punkt der Relativität Hold v. F'erneck, Die Rechtswidrig- 
keit I 237. Es führt irre, von einer „befriedeten und ge- 
sicherten Herrschaft über die Güter'' zu sprechen (so Ende- 
mann I § 84& 1, vgl. § 200, 3). Man stellt sich eine gleich- 
mäßig gegen jede Verletzung geschützte „Rechtssphäre" vor, 
wie der Genannte auch ebenda von absoluten Verpflichtungen 
spricht. Dasselbe ist gegen die Bezeichnung «Rechtskreis* 
(Plank, Vorbem. zum 25. Tit.) einzuwenden. 

Die Relativität der Rechte sollte die Grundlage jeder 
künftigen Gesetzgebung bilden. Den obersten Grundsatz hätten 
die oben aufgestellten KoUisionsnormen zu bilden. Dann wäre eine 
detaillierte Wertskala mit hinreichender Kasuistik aufzustellen. 
Dabei darf man nicht übersehen, daß auch die bisherigen 
Gesetze eine Wertung der kollidierenden Interessen enthalten 
und unter Benutzung einer mehrtausendjährigen Erfahrung 
eine große Anzahl von Kollisionen, und zwar gerade die wich- 
tigsten berücksichtigen. Speziell die verschiedenen Arten der 
Vermögensinteressen haben eine ausgezeichnete Durcharbeitung 
erfahren; doch ist die Mannigfaltigkeit des Lebens nicht zu 
erschöpfen, schon von dem Gesichtspunkte aus, daß der Grad 
der Gefährdung im Einzelfalle wesentlich ist für die Wertung 
des gefährdeten Interesses. In den meisten Fällen einer solchen 
Gefährdung wird die Entscheidung dem richterlichen Ermessen 
überlassen werden müssen. Auf diese Weise wäre das Sachen- 
recht aufzubauen; die übrigen Rechtsteile können hier nicht 
berücksichtigt werden, müßten jedoch gleichfalls von der Idee 
der Relativität der Rechte durchdrungen sein. 

Wie hat man sich nach der gewonnenen Erkenntnis den 
gegenwärtigen Gesetzen gegenüber zu verhalten, die nur abso- 
lute Rechte kennen und nur bestimmte Zusammenstößebehandeln? 
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Nicht hierher gehört der Fall, daß das Gesetz im Gegensatz zu den 
gerade herrschenden Anschauungen bestimmte Interessen als 
höhere betrachtet. Da ist es bekanntlich bestritten, ob dem 
Gesetze oder der geänderten Rechtsüberzeugung gemäß zu 
entscheiden sei. Diese Erscheinung, daß das Gesetz ihr nicht 
mehr entspricht, ist auch bei gesetzlich anerkannter Relativität 
der Interessen möglich. 

Es handelt sich aber jetzt darum, wie man eine Kollision 
zu behandeln habe, die im Gesetze nicht berücksichtigt ist, 
ohne daß eine absichtlicjie Übergehung derselben anzunehmen 
ist. Eine solche müßte aus den Beratungen ersichtlich sein. 
Man muß dann das einzelne subjektive Recht trotz seiner an- 
scheinenden Absolutheit im Zusammenstoße mit anderen 
höheren Interessen zurücksetzen. Der Buchstabe des Gesetzes 
muß der ewigen Idee des Rechtes geopfert werden, eingedenk 
der (vorausgesetzten) Lückenhaftigkeit und mangelhaften Durch- 
bildung des Gesetzes. Man denke nur an den von Merkel 
erwähnten Fall, daß jemand sich oder einen anderen nur durch 
Betreten eines verbotenen Weges retten kann. Wir haben hier 
eine mangelhafte Formulierung des an sich unzweifelhaften 
Rechtsgedankens vor uns. Das darf uns nicht hindern, den 
wahren Geist des Rechtes zum Ausdruck zu bringen. Dies ist 
nicht Analogie ; ^ auch wenn der Geist des Gesetzes für eine 
derartige Auslegung keinen Anhalt bietet, auch wenn der 
Gesetzgeber keine Ahnung hatte von der Relativität der Rechte, 
findet unsere Regel Anwendung. Ich schlage den Ausdruck 
„Gesetzesberichtigung" vor.'^ 

Eine solche wird bereits heute in Rechtsgebieten gehand- 
habt, deren Gesetze ein Enteignungsrecht nicht kennen. Gleich- 
wohl muß dort in Fällen der Not ein Recht der Staatsgewalt 
zu Eingriffen in das Privateigentum anerkannt werden; die 
Berufung auf das dominium eminens des Staates ist nui' eine 
Verlegenheitsphrase. Vgl. Meyer, Das Recht der Expropriation 
SS. 182 f. Ferner ist es allgemein anerkannt, daß die Ausübung 



i) Auch Stammler, Die Lehre vom richtigen Rechte SS. 272 f. denkt 
an Fälle, in denen Analogie nichts nützt; dann soll die geforderte Norm im 
Sinne des richtigen Rechtes gesucht werden. Mein Standpunkt gegen dieses 
ist im VII. und XXIV. Abschnitte klargelegt. 

2) Vgl. ünger, Grünhuts Z. 31, 108 ff. über „richterliches Recht". 
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des Berufes des Henkers, des Soldaten im Kriege, des Chirurgen 
nach dem Wortlaute des Gesetzes schwere Verbrechen dar- 
stellt, während kein vernünftiger Mensch an der Rechtmäßig- 
keit der erwähnten Berufsausübung zweifeln wird. Die zahl- 
reichen Versuche, das Gesetz in dieser Frage mit den Forde- 
rungen der Vernunft in Einklang zu bringen, können hier 
nicht gewürdigt werden. Soviel ist sicher, daß in den genannten 
Fällen die Verletzer im Dienste höherer Interessen stehen, 
welche die Verletzung bestimmter minderer Interessen er- 
heischen. Was dem Buchstaben des Gesetzes nach ein Ver- 
brechen ist, ist nach den anerkannten Einrichtungen des 
Staates eine rechtmäßige Handlung. Will man das Gesetz nicht 
geradezu ignorieren, so hilft bloß Gesetzesberichtigung. 
• Die Gesetzesberichtigung muß jedoch vor dem klaren 
Willen des Gesetzes Halt machen; nur Lücken des Rechtes 
darf sie ergänzen. Dadurch unterscheidet sie sich von natur- 
rechtlichen Tendenzen. 

Die Entscheidung der Frage, ob im Einzelfalle höhere 
Interessen, die im Gesetze nicht berücksichtigt sind, durch den 
gesetzlich zugesagten Schutz minderer Interessen leiden würden, 
steht dem Richter zu. Dieser hat dabei auch Momente wirt- 
schaftlicher Natur zu berücksichtigen. Franckel, Z. f. 
Bergrecht 33, 89 behauptet zwar, wenn ein Bergbautrei- 
bender die Sicherungspflicht nicht einhalte, müsse die Berg- 
polizeibehörde angerufen werden; die actio negatoria sei 
unzulässig, weil sonst der Richter Bergbau und Grundbesitz 
in ihrer konkreten wirtschaftlichen Bedeutung gegeneinander 
abzuwägen hätte; er hätte also über ökonomische Fragen 
und Fragen der Zweckmäßigkeit nach Grundsätzen der 
Zweckmäßigkeit zu entscheiden, worüber ihm die Kognition 
gewiß nicht gebühre. Dem kann nicht beigepflichtet werden. 
Wirtschaftliche Gesichtspunkte beherrschen doch so viele Rechts- 
fragen, z. B. die der Vertretbarkeit, der Teilbarkeit, nach öster- 
reichischem Rechte die Frage, ob Naturalwiederherstellung 
oder Schadenersatz einzutreten habe. Entscheidungen über 
Zweckmäßigkeit beherrschen den ganzen Prozeß. Eine gedeih- 
liche Rechtspflege muß auch den Richter zur Entscheidung 
derartiger Fragen zulassen, sonst ist die Beobachtung der 
Relativität der Interessen undurchführbar. 



XII. 

Die dritte Kollisionsnorm: Die Verletzung fremder 
rechtmäßiger Interessen macht haftbar. 

I. Die Billigung rechtmäßiger Verletzungen hat die unlieb- 
same Folge, daß ein minderes rechtmäßiges Interesse verletzt 
wird. Ist diese Verletzung auch das kleinere Übel, so wird doch 
der Schaden auf ein anderes Individuum abgewälzt, das nicht 
weiß, wie es dazu kommt. Man könnte es allerdings als die 
Kehrseite des Schutzes der Gesamtheit bezeichnen, daß man 
sich die Verletzung eigener Interessen durch höhere fremde 
gefallen lassen muß. Man kann dafür ein andermal in der an- 
genehmen Lage des höher Interessierten sein. Die Unsicherheit 
eines solchen Ausgleiches liegt auf der Hand. Der in seinem 
minderwertigen Interesse Bedrohte ist versucht, die drohende, 
wenn auch rechtmäßige Verletzung gewaltsam zum Schaden 
des höheren Interesses zu verhindern. Es ist auch ein wichtiger 
Grundsatz der Politik, die mit der Existenz der Gemeinschaft 
notwendig verbundenen Schädigungen möglichst zu verringern 
und alles aus dem Wege zu räumen, was die Entwicklung des 
Gemeinsinnes hemmen könnte. Wird doch schon die Steuer- 
pflicht als Last empfunden. Der höher Interessierte hat bereits 
die Wohltat des Bestandes der Rechtsordnung im Schutze 
gegenüber dem minderen Interesse erfahren. Würde die Ver- 
letzung nicht ersetzt, so hätte der Geschädigte nur die Nach- 
teile des Gemeinlebens zu tragen. In einem Falle ist dies 
besonders klar: wenn das höhere Interesse durch irgend eine 
äußere Tatsache (z. B. ein Elementarereignis) von Vernichtung 
bedroht wird und nur durch Verletzung eines minderen er- 
halten werden kann. Hier hat das Schicksal gleichsam das 



90 XII. Die dritte Kollisionsnorm. 

höhere Interesse gezeichnet, und der Träger desselben ist nicht 
ohne weiteres berechtigt, den Schaden endgiltig auf das mindere 
Interesse abzuwälzen. 

Endlich wurde, namentlich zugunsten der Unternehmer- 
haftung, wiederholt der Satz aufgestellt, daß derjenige, welcher 
den Vorteil einer Sache genieße, auch den Nachteil zu tragen 
habe, der anderen aus der Betätigung jenes Interesses er- 
wächst. 

Bisher sind jedoch bloß Nützlichkeitserwägungen, kein 
durchschlagender Gesichtspunkt ins Treffen geführt worden. 
Maßgebend ist folgender Gedanke: Man muß von dem un- 
bestreitbaren Satze ausgehen; daß höheren Interessen mindere 
weichen müssen. Läßt man diesen Satz ohne Korrektur, läßt 
man eine endgiltige Aufopferung des minderen Interesses zu- 
gunsten des höheren zu, so gerät man mit unserer auf die 
Privatwirtschaft gegründeten Gesellschaftsordnung in Wider- 
spruch. Nicht nur das Recht auf Arbeit zunächst gegen den 
Staat ginge daraus hervor — das Leben des Individuums steht 
höher als Interessen der Gemeinschaft — sondern es könnte 
jeder unverschuldet Notleidende vom Reichen den Lebensunter- 
halt verlangen. Heute ist niemand verpflichtet, den wirtschaft- 
lich zugrunde gehenden Mitmenschen zu unterstützen; bei end- 
giltiger Hintansetzung der minderen (Geld-) Interessen gegen- 
über den höheren wäre dagegen eine solche Verpflichtung 
vorhanden. Die an sich richtige erste Kollisionsnorm würde 
demnach in letzter Konsequenz zum Kommunismus führen. 

Die Rechtsordnung trifft nun einen Ausweg durch die 
Vorschrift, daß dem geschädigten minder Interessierten vom 
höher Interessierten die Mittel geboten werden, ein gleiches 
oder gleichwertiges Interesse zu befriedigen — sie stellt eine 
Schadenersatzpflicht auf. 

Auf diese Weise ist die Haftung für rechtmäßige Ver- 
letzungen die Regel. Durch eine solche Lösung der Inter- 
essenkollisionen ist auch der Gefahr vorgebeugt, daß generell 
höhere, im Einzelfalle jedoch minderwertige Interessen auf die 
Dauer höhere schädigen; der Träger jener Interessen schädigt 
durch ihre fortgesetzte Verfolgung sich selbst, da er einen 
höheren Ersatz leisten muß. So wird ein Unternehmer, der für 
die Schädigung der Nachbarn durch seinen Fabriksbetrieb auf- 
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kommen muß und die Ersätze aus dem Ertrage des Unter- 
nehmens gegenwärtig und in absehbarer Zeit nicht decken 
kann, sehr bald den Betrieb einstellen.^) 

In der neueren Zeit wurde vielfach für bestimmte Fälle 
eine Haftung für rechtmäßige Verletzungen verlangt oder ge- 
billigt, ohne daß jedoch der Versuch gemacht worden wäre, 
das ganze Schadenersatzrecht auf diesen Grundsatz aufzubauen. 
Vgl. Holder, Kommentar zum allg. T. d. b. G. B., zu § 228 N. 2: 
»Gestattet das Recht wegen seiner überwiegenden Bedeutung 
seine (des schädigenden Interesses) Wahrnehmung unter Ver- 
letzung fremder Interessen, deren Verletzung ohne jene Be- 
deutung des wahrgenommenen Interesses nicht zulässig wäre, 
so besteht noch kein Grund dafür, diese Verletzung fremder 
Interessen in weiterem Umfange zuzulassen als demjenigen, in 
dem sie gefordert ist durch die Eigenschaft jenes Interesses 
als überwiegenden. Die Wahrnehmung eines Interesses erfolgt 
regelmäßig nicht auf fremde Kosten, sondern auf Kosten des- 
jenigen, der es wahrnimmt." Pfaff in G. A. (s. o. S. 3) und die 
dort angeführten Fälle in der österr. Gesetzgebung. Stroh al 
ebenda SS. 147 f.: Wirtschaftlich höchst notwendige oder 
wünschenswerte Unternehmungen und Anlagen, welche aber 
doch leicht einen schädigenden Einfluß auf das Eigentum 
anderer ausüben, sind zu gestatten, aber gegen Schadenersatz. 
A. Merkel, Enzyklopädie » § 696: „Es entspricht der Gerech- 
tigkeit, daß derjenige, dessen Interesse in solchen Fällen 
triumphiert, denjenigen, auf dessen Kosten es geschieht, schadlos 
halte.** Eine Einschränkung des Gesagten ist in den Bem. zu 
§ 310 enthalten. Von Tuhr a. a. O. S. 108: für größere erlaubte 
Schädigungen der Nachbarn müsse Entschädigung gewährt 
werden (cautiodamni infecti); bes. SS. 116 f.; zu weit geht jedoch 
seine Behauptung, daß der Staat kein Interesse daran habe, ob 
der Verlust von dem einen oder anderen Vermögen endgiltig 
getragen werde; dann würde er sich um den Schadenersatz 
gar nicht kümmern. S. noch S. 133 A. 4 und Burckhard, 
cautio damni infecti S. 51. Bin ding, Normen P 5A. 7. Femer 
R, Merkel, Interessenkollision SS. 147 f. und der S. 147 A. 1 



1) Mataja, Das Recht des Schadenersatzes SS. 23 f., Linckelmann. 
Schadenersatzpflicht S. 90 in bezug auf den Jagdschaden. 
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zitierte Goos, PoreUsninger over den almindelige Retsl^re S. 
338 Ä. 1. Steinbach, Ersatz von Yermögensschäden SS. 13, 19, 
Unger, Handeln auf eigene Gefahr S. 8: „In manchen Fällen 
gestattet ein schutzwürdiges und namentlich vom Standpunkt 
des Gemeinwohles aus gerechtfertigtes Interesse, in die Rechts- 
sphäre eines anderen einzugreifen, während dieser ein berech- 
tigtes Interesse daran hat, den Eingriff abzuwehren. Diese 
widerstreitenden Interessen können nur dadurch ausgeglichen 
werden, daß das Recht einerseits die Befugnis zum Eingriff 
gewährt, anderseits daran .... die Schadenersatzpflicht knüpft." 
S. 130 spricht Unger von der Kompromißnatur des Rechtes. 
Jedoch zeigt er noch Anklänge an die ältere Auffassung, wenn 
er die Befugnis zum Eingriff für contra rationem iuris aus Utili- 
tätsgründen eingeräumt erklärt (S. 7). Vgl. ferner Jung, Delikt 
und Schadensverursachung SS. 76 f., 81 f. Förster-Eccius, 
Preuß. Priv. Recht I" § 90 A. Hold v. Ferneck, Die Rechts- 
widrigkeit I S. 339. Franckel, Z. Berg. R. 33, 104 f. für das öster- 
reichische Recht im allgemeinen und speziell in bezug auf Berg- 
schaden. Hilse, Haftpflicht der Kraftfahrzeuge 1900 S.26. Kuhlen- 
beck, Von den Pandekten zum bürg. Ges. B. II 68. S. A. 10 
Nr. 164, Schaden durch Lokomotivfunken : der Eigentümer darf 
nicht ungestraft den Nachbar beschädigen, da dieser denselben 
Anspruch auf Integrität seines Eigentums besitzt. R. G. in Beitr. 
44, 929 ff. (der Fiskus haftet für Schädi5[ung der Fischerei 
durch Einlagern von Floßhölzern in einer Bucht). Vgl. jene 
Fälle der cautio damni infecti, die mit einer erlaubten Tätig- 
keit verknüpft sind, z. B. D. 43. 23. 1 pr., 43. 21. 3. 8. Si quis 
rivum reficienti opus novum nuntiat, belle dictum est posse 
contemni operis novi nuntiationem; cum enim praetor ei vim 
f ieri vetet ... § 9 : de damno quoque infecto cavere cum de- 
bere minime dubitari oportet. 

Unklar Gierke, Deutsches Privatrecht I 533 A. 90 über 
Schädigungen durch juristische Personen. Ebenso etwas unklar 
Rümelin a. a. O. SS. 37 f., Z. fr. Z. R. 20, 411. Um so auf- 
fälliger ist die Verkennung unseres Grundsatzes von Neueren ; 
so z. B. Sjögren a. a. (). S. 416; Rewolt, Beitr. 24, 682: 
^Niemals kann ein handelndes Recht eine Rechtsstörung her- 
vorrufen." Liszt, Grenzgebiete S. 27: „Die dem Recht gemäße, 
also nicht widerrechtliche Verletzung fremder Interessen ver- 
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mag eine Ersatzverbindlichkeit nicht zu begründen." Blümner, 
Der böswillige Rechtsmißbrauch SS. 28 f., allerdings mit einer 
Konzession S. 33; s. auch S. 36. Grundsätzlich verfehlt auch 
Laurent^ Principes du droit civil fran9ais B 20^ Nr. 401: 
Erlaubte Handlungen geben der Schadenersatzpflicht keinen 
Raum; allerdings die Kehrseite Nr. 405: ,Es ist nicht erlaubt, 
sein Recht zu benutzen, wenn man das Recht eines anderen 
schädigt." S. auch Nr. 408. Ähnlich Demolombe, Cours de 
code Napoleon B. 31 Nr. 666. Allerdings weiß sich die franzö- 
sische Rechtslehre zu helfen, indem sie auch bei rechtmäßigen 
Zusammenstößen ein „Verschulden" zu finden und daraus eine 
Ersatzpflicht zu begründen sucht. Ferner der berüchtigte Satz 
der Mot. II 727: „Wer ein besonderes Recht ausübt, muß 
immer haftfrei sein, auch wenn er aus Chikane handelt.'' 

Auch Rümelin a. a. O. S. 49 trifft nicht das richtige 
Moment, wenn er bei seiner Gefährdungshaftung die Rücksicht 
auf die Verbreitung und das Bedürfnis nach der gefährdenden 
Tätigkeit einerseits, das Maß der erzeugten Gefahr anderseits 
als Richtschnur hinstellt; das „Maß der Gefahr" bedeutet bloß, 
daß man über seltenere Schädigungen eher hinweggeht als über 
häufige. Es sind dies vielleicht ganz praktische Gesichtspunkte, 
aber theoretisch unverwertbar. Selten vorkommende Schädi- 
gungen bestimmter Art müssen ebenso rechtlich geregelt werden 
wie häufige. 

Unsere naturgemäße Regelung entgeht auch der Ent- 
scheidung S. A. 53 Nr. 227 S. 411: Eine auf der Straße ge- 
hende hochschwangere Frau wurde durch einen von einem 
Turnplatz hinübergeflogenen Schleuderball verletzt. Die Ersatz- 
pflicht wird verneint, da man in Anbetracht der Wichtigkeit 
dieser Übungen für die großstädtische Jugend dieselben nicht 
an weit entfernte Plätze verbannen kann ; dies hieße sie illusorisch 
machen. 

PetraXicky, die Lehre vom Einkommen II 562 erblickt die 
Bedeutung des Schadenersatzrechtes in der Vorbeugung gegen- 
über volkswirtschaftlich und sittlich schädlichen Erscheinungen 
und in der wohltätigen ethischen Spezifikation der menschlichen 
Seele im allgemeinen und spricht sich aus diesen Gründen 
gegen die Erfolghaftung aus. Solche Ziele sind ja sehr erstre- 
benswert; es ist ferner sehr erfreulich, wenn Rechtssätze zur 
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Erreichung derselben beitragen. Aber man darf sie nicht als 
Ziele der Rechtsordnung hinstellen, es hieße dies geradezu 
die Rechtsordnung ihrem obersten Zwecke entfremden, den 
Wogen der Politik und den schwankendsten Erwägungen preis- 
geben. Immer ist in erster Linie Rechtsschutz ihre Aufgabe. 
Ferner versagt der Hinweis auf die Ethik bei schuldlosem Un- 
recht, namentlich bei Schädigungen durch Unzurechnungsfähige. 
Man kann auch nicht behaupten, daß das Verursachungsprinzip 
der Ethik widerspreche. Es umfaßt ja auch die Haftung für 
verschuldete Schäden. 

Die angeführte Lösung der Interessenkollision wird nur 
durch die Tatsache ermöglicht, daß die meisten Güter, von 
deren Besitz unsere Bedürfnisbefriedigung abhängt, vermehrbar 
sind; wir können für den Verlust einer Sache durch eine andere 
entschädigt werden. Ist aus irgend einem Grunde die Störung 
der Bedürfnisbefriedigung nicht wieder gut zu machen, so 
trachtet man, ein möglichst gleichwertiges anderes Bedürfnis 
zu befriedigen. 

Schadenersatz ist demnach die Gewährung der 
Mittel zur Befriedigung eines dem verletzten gleichen 
oder gleichwertigen Interesses. So finden normalerweise 
Interessenkollisionen ihre Lösung. Hiermit ist zugleich die 
weitere Frage beantwortet, ob der Schadenersatz überhaupt als 
Rechtsinstitut anzuerkennen sei; er besitzt als Mittel zur Lösung 
von Interessenkollisionen ungeheure Bedeutung. Auch die von 
Hold V. Ferneck, die Rechtswidrigkeit I 82 formulierte Frage: 
«Was bezweckt die Aufstellung der Rechtsfolge des Ersatzes?" 
findet leicht ihre Lösung: zunächst die vorbeugende Wirkung 
(s. u. S. 124 ff.), dann die Anstrebung der Lösung von Interessen- 
kollisionen. 

Die Verpflichtung zum Schadenersatze wird auch mit dem 
Ausdrucke „Haftung" bezeichnet. Daraus folgt, daß der ge- 
bräuchliche Ausdruck „Haftpflicht" die Pflicht der Verpflich- 
tung zum Schadenersatze bedeutet. Der gerügte Ausdruck 
wird für die Fälle unverschuldeter Haftung gebraucht. Der 
Respekt vor dem Schuldprinzip war ein derartiger, daß man 
sich scheute, für die gleiche Rechtsfolge aus unverschuldeter 
Haftung denselben Ausdruck zu gebrauchen („Reichshaftpflicht- 
gesetz"). Hilse, Haftpflicht der Kraftfahrzeuge S. 18 weiß sogar 
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einen angeblichen Unterschied zwischen Haftpflicht und Scha- 
denersatzpflicht anzugeben, den des Umfanges des Ersatzes. 
Noch weniger glücklich ist der Ausdruck ^Garantie" oder 
„Garantiepflicht". Der erste Begriff setzt einen Vertrag, der 
zweite die Pflicht zur Eingehung eines solchen voraus. Dagegen 
kann keiner zur Bezeichnung einer Schadenersatzpflicht außer- 
halb bestehender Schuldverhältnisse verwendet werden. Beide 
Ausdrücke werden gleichfalls mit Vorliebe für Erfolghaftung 
gebraucht (so Linckelmann a. a. O. S. 38, K. P. II 674, 
Henrici, Beitr. 32, 168 f.). Die genannten Ausdrücke dürften 
ebenso wie die „Haftpflicht" auf die Scheu vor der Anerkennung 
der Erfolghaftung zurückzuführen sein. 

U. Es gibt den Vorschriften der Rechtsordnung entgegen 
auch Verletzungen höherer durch mindere, d. h. recht- 
mäßiger durch unrechtmäßige Interessen. Schon zufolge 
des arg. ad minus folgt für solche Verletzungen die Ersatz- 
pflicht. Sie ist jedoch auch selbständig zu begründen. Die 
Rechtsordnung kann Geschehenes nicht ungeschehen machen. 
Sie kann jedoch auf einem Umweg den gewünschten Erfolg, die 
Behauptung des höheren auf Kosten des minderen Interesses 
herbeiführen und den gewollten Rechtszustand wiederherstellen: 
durch die Feststellung der Ersatzpflicht für die Verfolgung 
des minderen zugunsten des höheren Interesses. 

Es genügt für die Haftung, daß die Rechtsordnung ein 
Vorgehen verbietet; die Haftung braucht nicht ausdrücklich 
bestimmt zu sein. Dies gilt für alle Rechtsordnungen, die über- 
haupt das Institut des Schadenersatzes kennen. So haftet z. B. 
jemand, der durch die im österr. Hofdekrete vom 6. Juni 1838 
Nr. 277 J. G. S. verbotene Verabredung gegen Lizitationen 
einen Schaden verursacht hat, für ihn (Verträge, wodurch 
jemand bei einer öffentlichen Versteigerung als Mitbieter nicht 
zu erscheinen oder nur bis zu einem bestimmten Preise oder 
sonst nur nach einem gegebenen Maßstabe oder gar nicht mit- 
zubieten verspricht, sind ungiltig).^) 

Da sowohl die Verletzung minderer durch höhere Interessen 
als auch höherer durch mindere Interessen zu ersetzen ist, 
kommt es für die Ersatzpflicht auf das Verhältnis des ver- 
letzenden zum verletzten Interesse nicht an. 

i) Krainz I § 138. 
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Wir gelangen auf diese Weise zur Aufstellung der dritten 
Kollisionsnorm: Die Verletzung fremder rechtmäßiger 
Interessen ist zu ersetzen. Zur Erläuterung ist hinzuzu- 
fügen: sowohl die Verletzung minderer als höherer Interessen. 
Dieses Gesetz beruht in seinem ersten Teile, soweit die Ver- 
letzung minderer durch höhere Interessen zu ersetzen ist, auf 
der gegenwärtigen privatwirtschaftlichen Gesellschaftsordnung, 
in seinem zweiten Teile stellt es sich als logische Folgerung 
aus der ersten Kollisionsnorm dar unter Zuhilfenahme der auf 
wirtschaftlichen Tatsachen beruhenden Ersatzmöglichkeit. 

lU. Bloß der Vollständigkeit halber ist noch zu erörtern, 
ob die Verletzung unrechtmäßiger Interessen zu ersetzen 
ist. Eine Haftung für derartige Verletzungen stünde im Wider- 
spruch zur zweiten Kollisionsnorm; die von der Rechts- 
ordnung gewünschte Verletzung würde dann wieder rückgängig 
gemacht werden. Eine Ersatzpflicht ist daher abzulehnen, und 
zwar sowohl wenn das verletzende Interesse ein rechtmäßiges, 
als wenn es ein unrechtmäßiges ist. 



xm. 
Die vierte Kollisionsnorm. 



Die dritte Kollisionsnorm stellt sich die Aufgabe, sämtliche 
Interessenkollisionen durch Aufstellung einer Schadenersatz- 
pflicht zu regeln. Diese Funktion vermag sie jedoch nicht 
zu erfüllen, wenn das verletzende Interesse die Auferlegung 
einer Haftung nicht ertragt und das höhere ist. Würde 
mit seiner Ausübung die Gefahr einer Haftung verbunden, so 
würde das Interesse entweder überhaupt nicht mehr verfolgt 
oder doch in seiner Betätigung ungebührlich beeinträchtigt. 
Damit würde dem gefährdeten minderen Interesse zu liebe das 
höhere geopfert, im Widerspruche zur ersten Kollisionsnorm: 
Höheren Interessen müssen mindere weichen. Für Fälle dieser 
Art muß daher die Haftung wegfallen. Aus dem Gesagten kann 
man nicht etwa die Haftfreiheit irgend welcher schuldhafter 
Verletzungen ableiten, da schuldhaftem Verhalten nie ein höheres 
Interesse zugrunde liegen kann. 

Auf diesen Gedankengang lassen sich die Erwägungen 
zurückführen, die für die Haftfreiheit bestimmter schuldloser 
Verletzungen ins Treffen geführt werden. Sehr klar hat 
Zeiller bei der Beratung des österr. b. G. B. diesen Grund- 
satz betont; in seinem einleitenden Vortrage zur Beratung 
des Hauptstückes vom Schadenersatz (Prot. II 182) führte 
er aus: Nach der Lehre einiger neuer Naturrechtslehrer, 
zu welcher er sich in seinem „natürlichen Privatrechte" auch 
bekannt habe, habe man das Recht, von dem Beschädiger Er- 
satz zu fordern, wenn er uns auch nur durch eine unwillkür- 
liche (unfreie) Handlung einen Schaden zugefügt habe. Ohne 
über die Richtigkeit dieser Meinung zu streiten, gestehe er 

M aacska, Beclitogmxid des Schadenenatzei. 7 
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doch selbst, daß sie auf die bürgerlichen Verhaltnisse, in 
welchen die Menschen so oft gegen oder wenigstens ohne 
ihren Willen verwickelt werden, nicht anwendbar sei. Femer 
derselbe in seinem Kommentar in 706 f.: «Jedermann ist be- 
rechtigt, von dem anderen zu fordern, daß seine Rechte weder 
außer noch in Vertragsverhältnissen . . . verletzt werden. Allein 
diese äußerste Strenge kann der Gesetzgeber im Staate, wo ein 
stetes geselliges Wechselwirken und ein allgemeiner, die In- 
dustrie belebender Verkehr stattfinden soll, nicht sanktionieren. 
Jedermann müßte in steter Sorge schweben, daß er ja nicht 
der Person oder dem Eigentum des andern zu nahe komme (ebenso 
Nippel 8, I. 84 A. 2), um nicht eines unvorsichtigen Schrittes 
wegen zur Verantwortung gezogen zu werden." Vgl. auch ebenda 
S. 712 f. Aus diesen Ausführungen geht hervor, daß Zeiller die 
Erfolghaftung als Grundlage der Regelung von Interessenkolli- 
sionen annahm, in einem entgegenstehenden Interesse des 
Verletzers jedoch einen Gegengrund gegen eine Erfolghaftung 
sah. Vgl. die Mot. zum bayr. Entw. S. 71 „. . . Würde das Gesetz 
eine so maßlose Vorsicht verlangen (eine Sorgfalt, welche selbst 
der vorsichtigste Mensch nicht anzuwenden pflegt, wenn die 
schädliche Folge selbst von einem solchen nicht vorauszusehen 
oder nur durch einen Aufwand von ungewöhnlicher Mühe und 
Sorgfalt abzuwenden war), so wäre die freie Bewegung der 
Menschen ungebührlich gehemmt, und es wäre niemand sicher, 
Schadenersatz leisten zu müssen, wo jeder vernünftige Grund 
einer Verantwortlichkeit fehlt." 

Ähnliche Gedanken wurden in der Kommission zur zweiten 
Lesung des Deutschen Entwurfes ausgesprochen. E. P. II 585: 
„Das Veranlassungsprinzip würde die individuelle Freiheit 
mit unberechenbarer Verantwortlichkeit belasten und ihr kein 
Gebiet übrig lassen, auf dem sie sich ungehemmt entfalten 
könnte." S. 569 : „Durch das Veranlassungsprinzip werde keines- 
wegs der Entwicklung des Verkehres gedient, wohl aber die 
Bewegungsfreiheit des einzelnen übermäßig eingeschränkt" 
Ebenso Planck, Deutsches bürg. Gesetzb. IL Vorb. zum 25. Tit. 
Man wollte die Bewegungsfreiheit anfänglich in einem noch 
weitergehenden Maße schützen. K. P. VI 201: Der Antrag, bei 
E. II § 749 (G. B. § 826) die Worte »in einer gegen die guten 
Sitten verstoßenden Weise" auszulassen, wurde abgelehnt. Eine 
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▼orsätzlich einen anderen schädigende, nicht in Ausübung eines 
Rechtes vorgenommene Handlung dürfe ihren Urheber doch 
nicht schlechthin, sondern nur dann zum Schadenersatz ver- 
pflichten, wenn mit derselben gegen die guten Sitten verstoßen 
werde, da das Gesetz anderenfalls die persönliche Freiheit 
aufheben würde. Ähnlich K. P. II 573 f. ^ . . . gegen eine Haf^ 
tung für fahrlässige Verletzung der Freiheit und Ehre; die 
Schaffung einer allgemeinen actio culpae konnte zu großen 
Hißbräuchen und einer erheblichen Gefährdung des Ver- 
kehrslebens führen." So unhaltbar auch dieser Standpunkt 
ist, so wertvoll ist doch die Anerkennung unseres Begriffes. 
Vgl. noch den Bericht der Reichstagskommission zur Beratung des 
Deutschen Entw. S. 57: „Die Erfolghaftung würde die Freiheit 
der Bewegung in bedauerlichster Weise beschränken." 

Denselben Gedanken spricht Merkel, Kollision recht- 
mäßiger Interessen S. 179 aus: „ . . . . Gewisse Handlungsweisen 
würden bei strenger Durchführung des Prinzipes (Haftung 
für das aktive Interesse) faktisch unmöglich gemacht werden." 
«Nicht die Ausdehnung der Ersatzpflicht über das Vorliegen 

einer culpa hinaus bedarf einer besonderen Rechtfertigung , 

sondern die Beschränkung derselben unter das durch das 
Prinzip des aktiven Interesses bezeichnete Maß." S. 180 
sieht er eine Beschränkung nur dann als zulässig an, wenn 
rechtmäßige Interessen, an deren Konservierung die Gesamtheit 
ein dringendes — die ersatzlose Schädigung einzelner Un- 
schuldiger überwiegendes — Interesse hat, bei der Belastung 
mit einer absoluten Ersatzpflicht tatsächlich unterdrückt würden 
Gleichwohl wurde gegen sein Prinzip der Haftung aus dem 
aktiven Interesse eingewendet, daß es die freie Bewegung zu 
sehr hemme. 

Ferner ebenda S. 61: ,, Trotzdem (trotz der Schadens- 
möglichkeit) wird die Rechtsordnung das Reiten nie verbieten, 
weil das Interesse an der Freiheit der Bewegung schwerer 
wiegt als diese Möglichkeit einer Verletzung anderer durch das 
Reiten." S. auch die Zitate SS 62 und 71 (Freiheitsinteresse). 

Vgl. noch M. Rümelin, Gründe der Schadenszurechnung 

S. 28: »Eine Durchführung der Kausalhaftung würde die 

individuelle Freiheit der Bewegung in unerträglicher 
Weise beschränken; wenn die gewöhnlichstenXebensäußerungen, 
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Essen, Trinken, Spazierengehen, Schlafen, Anzänden eines Lichtes 
oder Feuers, ohne jede Rücksicht auf Verschulden oder be- 
sondere Gefährdung Dritter zum Ersätze führen konnten, so 
würden in der Tat wenig erquickliche Zustände sich ergeben"; 
S. 55: „Es gibt einen Spielraum freier Bewegung, der dem 
fünzelnen auch durch eine drohende Ersatzpflicht nicht ver- 
kümmert werden darf." S. 63: «Bei d^n gewöhnlichsten Vor- 
gängen des täglichen Lebens will und soll man frei handeln 
gönnen, ohne eine Haftung befürchten zu müssen." Unger, 
Handeln auf eigene Gefahr S. 133: «Der Ängstliche könnte 
seines Lebens nicht mehr froh werden, der Leichtsinnige würde 
auch die Gebote der Vorsicht außeracht lassen." Vgl. auch 
Jung a. & O« S. 93. 

Martin Z. schw. R. 30, 3: .L'homme qui, par le fait du 
developpement normal de sa personnaUte, cause ä Tautrui un 
certain mal, n'est pas tenu de faire disparaitre ce mal. Nul 
ne peut entraver l'autrui dans le libre essor de ses facultes 
et de son existence, sous pretexte que cela lui procure un 
inconvenient. Le developpement normal de Tindividu doit se 
concilier avec le developpement des autres." Der beste Beweis 
jedoch, wie weit Martin davon entfernt ist, die Bedeutung 
der Bewegungsfreiheit zu würdigen, zeigt sein energischer 
Protest gegen die Haftung Unzurechnungsfähiger S. 14. S. 16 
stellt er eine Haftung ohne Verschulden als unbegreiflich hin. 
Vgl. noch SS. 17 ff. 

In diesen Ausführungen wird ein Interesse an freier 
Bewegung anerkannt, das zugleich höher gestellt wird als 
fremdes Vermögen und Körperintegrität. Eine Erfolghaftung 
hätte die Folge, daß jedermann anderen Menschen unvor- 
hersehbare Verletzungen zuzufügen fürchten würde, für 
die er dann haften müßte. Man würde sich infolge dessen 
nicht m-^'r trauen, sich frei zu bewegen. Auf diese 
Weise würde die Bewegungsfreiheit, dem gefährdeten Ver- 
mögen und der Körperintegrität gegenüber heutzutage als 
höheres Interesse gewertet, durch eine Erfolghaftung unter- 
bunden; daher müssen schuldlose Verletzungen im allgemeinen 
haftfrei sein. 

Ein ähnlicher Fall ist im Nachbarrecht anerkannt; dieses 
gestattet Belästigungen, die das Maß des Gewöhnlichen, Orts- 
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üblichen nicht überschreiten. Eine Verpflichtuiig zum Schaden- 
ersatz hätte eine unleidliche Beschränkung des Eigentums zur 
•Folge, es wäre nicht mehr lebensifähig.^) 

Vgl. noch Revue 18 Nr. 77: Wenn ein Teil der Forderung, 
für die Arrest gelegt wurde, unbegründet war, ist kein Ersatz 
für den Arrest zu leisten.. Bei Schadenersatzansprüchen ist es 
dem Gläubiger unmöglich, seine Ansprüche genau ^u fixieren. 
Er befände sich bei einer Ersatzpflieht in der Zwangslage^ 
•entweder einen mutmaßlich zu geringen Arrest zu nehmen und 
damit seine Prozeßlage zu gefährden, oder eine Schadenersatz- 
klage aus ungerechtfertigtem Arreste zu riskieren. 

Die präziseste Formulierung des hier ausgesprochenen Ge- 
dankens für ein enges Gebiet hat Otto Mayer Z. H. B. 36, 
376 gegeben: Schadenersatz bezweckt KonservieruDg der kolli- 
dierenden Interessen, daher muß er wegfallen, wo durch den- 
selben das eine Interesse aufgezehrt Wird (bei Schädigungen 
durch zulässigen Wettbewerb). 

Auch bei Unger a. a. O. S. 68 A. 18 findet sich noch 
ein Anklang an die hier vertretene Auffassung, daß nämlich 
dort, wo der Aufsichtspflichtige seine Schuldlosigkeit beweisen 
muß, um von der Haftung für seine Untergebenen frei zu 
werden, nicht Umkehrung der Beweislast und ein Exkulpa- 
tionsbeweis stattfinde, sondern ein Exzeptionsbeweis von der 
gesetzlichen Haftpflicht. 

Ebenso scheint Wening-Ingenheim, Die Lehre vom 
Schadenersatz S. 78 von der hier vertretenen Auffassung aus- 
zugehen: „. . alles, was die Bechte eines anderen beeinträchtigt, 
ist eo ipso unerlaubt ... im allgemeinen machen alle un- 
erlaubten Handlungen ' verbindlich, Schadenersatz zu leisten, da 
sie von einem vernünftigen Menschen ausgehen . . . Aufhebungs- 
gründe: 1. Hat man alles zur Vermeidung des Schadens getan, 
oder war er unvorhersehbar ..." 

Unsere dritte Kollisionsnorm verlangt daher zwei Einschrän- 
kungen oder Berichtigungen: Die Haftung fällt weg, wenn 
sie die Betätigung eines höheren Interesses des Yerletzers 
unmöglich machen oder ungebührlich beschränken würde, Voi*- 
ausgesetzt, daß die generelle Betätigung des gefährdeten Inter- 



1) Ihering, D. J. 6, 96; Mages, Nachbarrecht S. 49. 



102 XIII. Die Tierte KoIUdonBOorm. 

esses durch die Möglichkeit ersatztreier Verletzang nicht in 
gleichem Maße leidet (vierte Kollisionsnorm). Das höhere Inter- 
esse des Verletzers kann, aber muß nicht zugleich die in Be- 
tracht kommende Verletzung verursachen. 

Die vierte Kollisionsnorm kann nicht als völlig befriedi- 
gende Regelung angesehen werden. Wenn der Bestand des 
Gemeinwesens dem Einzelnen die Duldung derartiger Schäden 
auferlegt, indem höhere Interessen mindere ohne Ersatzpflicht 
verletzen dürfen, so sollen diese Schäden auch vom Gemein- 
wesen ersetzt werden. Einen Übergang würde eine Zwangsver- 
sicherung gegen derartige unverschuldete Schädigungen bieten, 
die jedoch wegen der Seltenheit derartiger Schäden kaum 
einen Wert hätte. 

An diesem Orte muß ein Sprachgebrauch bekämpft werden» 
der gerade auf unserem Gebiete viel Unheil angerichtet hat 
Unverschuldete Verletzungen werden als Zufall bezeichnet.^) 
Rümelin, Zufall im Recht S. 17 (vgl. 42 f.) behält den hier 
bekämpften Sprachgebrauch, bezeichnet ihn jedoch S. 19 als 
bösen Konflikt mit den allgemein üblichen Vorstellungen; S. 21 
weist er darauf hin, daß es noch niemandem eingefallen sei, 
bei der in Notwehr oder Notstand begangenen Verletzung von 
einem Zufall zu sprechen. Da der Begriff des Zufalls anerkannt re- 
lativ ist, kommt man dazu, ein bestimmtes Ereignis vom Stand- 
punkt des Beschädigten für Zufall zu erklären, während vom 
Standpunkt des Verletzers Verschulden vorliegt (So Gelpcke.) 
So auch, wenn von einem Dritten ein Haus in Brand gesteckt 
wird (Dniestrzansky, Das Wesen der Werklieferung 1898 
S. 64). Eine derartige Terminologie richtet sich selbst Sie 
umfaßt zwei völlig verschiedene Fälle: unverschuldete Ver- 
letzung durch einen Menschen und Beschädigung durch 
Naturkräfte. Der Standpunkt der Rechtsordnung ist beiden 

i)Pachta, Pandekten § 266, Merkel, Enzyklopädie^ §265, Gelpcke 
Outachten zum 22. Juristentag I 367, Eger, Kommentar zum Haftpflicht- 
geaetze« 70, Eisenbahnrechtl. Entscheidungen I 105, Coaack P§72, 
Cromo I § 110, Erainz I § 138, Stubenrauch zu § 1294 II, Bäche, 
b. G. B. § 126, D. 47, 9. 9 „. . . . si modo sciena prudensque id oommlaerit 
Bi vero casu, id est neglegentla . . .", eod, 1. 11, D. 48. 19 11. 11 §2, 28. 
§ 12, D. 3. 6. U. 10, 21, D. 40. 5. 41. 7 in Verbindung mit D. 40. 4. 22, D. 44. 
7. 1. 4. Vgl. dazu Hasse, Culpa^ 417 f., Mommsen, Beitr. zum Oblig. 
Recht I 241 f. 
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gegenüber ein völlig verBchiedener (s. S. 33). Auch der erste 
Fall umfaßt wieder zwei wesentlich yerschieden geartete Unter- 
fälle:' rein mechanische Einwirkungen eines menschlichen Kör- 
pers auf fremde Sachen, ohne daß der Wille irgendwie mit- 
spielt (Beschädigungen fremden Vermögens infolge eines 
Ohnmachtsanfalles oder durch einen Unzurechnungsfähigen) 
und Verletzungen, welche die unvorhersehbare Folge des Ver- 
haltens eines Zurechnungsfähigen sind. Bei schuldloser Verletzung 
durch einen Menschen ist eine Haftung denkbar, bei Elementar- 
schaden nicht. Der bekämpfte Sprachgebrauch schneidet zu- 
gunsten der bloßen Schuldhaftimg jede Debatte ab. Als zufällige 
Beschädigungen dürfen bloß Elementarschäden bezeichnet 
werden. Eine richtige Scheidung der unverschuldeten von den 
zufälligen Beschädigungen gibt Wening-Ingenheim, Die Lehre 
vom Schadenersatze SS. 78 f., 81 ; er rechnet jedoch zu diesen 
zufälligen Beschädigungen mechanische Einwirkungen des 
Körpers. Anklänge an die richtige Auffassung bei Dniestrz ansky 
a. a. O., Baron, Schriften des Vereines für Sozialpolitik 19, 122. 

Die allgemeinen Voraussetzungen des Schadenersatz- 
anspruches sind nach den bisherigen Ausführungen: 1. ein 
Schaden, 2. Kausalzusammenhang desselben mit der Interessen- 
verfolgung einer anderen Person. Wie oben ausgeführt, können 
Gegengründe die Wirkung dieser Faktoren aufheben. Die An- 
erkennung von solchen Fällen ist kein Hindernis, den Rechts- 
grund des Schadenersatzes ganz allgemein in der Ver- 
ursachung des Schadens zu sehen; in Fällen der eben be- 
sprochenen Art wird die normale Folge der Schadensver- 
ursachung durch einen Oegengrund aufgehoben; man beachte 
nur die Art, wie die Ersatzfreiheit von Verletzungen in der 
Theorie gerechtfertigt wird (s. o.). Die Aufhebung der Folge 
der Schadensverursachung beweist aber das ursprüngliche Vor- 
handensein dieser Folge. 

Das Vorliegen einer Schuld besitzt bloß die Bedeutung, 
daß daraus hervorgeht, daß bestimmte Gregengründe gegen die 
Haftung (vor allem Schutz der Bewegungsfreiheit) nicht vor- 
handen sind. 

Die vorstehenden Ausführungen lösen die Schadenersatz- 
pflicht völlig vom Unrecht und Delikt. Es gibt einerseits Fälle 
von Unrecht, die keine Haftung zur Folge haben: alle bloßen 
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Qefährdungen fremder höherer Interessen und manche Fälle 
schuldloser Verletzungen. Anderseits ist Haftung für recht- 
mäßige Verletzungen die — allerdings nicht ausnahmslose — 
HegeL Das Gesagte ist nur die praktische Seite der in dieser 
Schrift vertretenen theoretischen Grundanschauung, daß auch 
in den Fällen, in welchen das verletzende Interesse ein unrecht- 
mäßiges ist, nicht das Unrecht, selbst nicht das schuldhafte, 
Rechtsgrund der Haftung ist, sondern die Schadensver- 
ursachung. 

Am entschiedensten hat Binding diesen Standpunkt ver- 
treten. Er löst in den , Normen" P 439 ff« die Schadenersatz- 
verbindlichkeit gänzlich von der Eigenschaft einer Handlung 
als Delikt ab: namentlich leugnet er S. 441 A. 20, daß, obwohl 
sich die römische poena in eine Ersatzverbindlichkeit ver- 
wandelt habe, immer noch das Delikt als selbständige Begrün- 
dungsart von Obligationen betrachtet werden könne; S. 286: 
^Die Verpflichtung zum Schadenersatz kann nicht in der 
schuldhaften Tat wurzeln, sonst könnte sie ohne Verschulden 
nicht entstehen, müßte mit der Schuld erlöschen und vermöchte 
sich nicht abzulösen vom Schuldigen." Die letzte Argumen- 
tation (daß sich die Schadenersatzpflicht vom Schuldigen 
abzulösen vermöge) halte ich nicht für richtig. Es ist auf dem 
Boden des Privatrechtes nicht einzusehen^ warum Verpflich- 
tungen, die auf der Verschuldung des Schadens beruhen, nicht 
vererblich sein sollten. 

Auch Menyhärth,Z. f. ungar. öffentL und privates Recht 
7, 438 f. lehrt, daß die Haftung nicht auf ein Delikt zurück- 
geführt werden könne, führt jedoch hierfür einen ganz unhalt- 
baren Grund an: Es müßte der Täter zum Schadenersatz ver- 
urteilt werden, ohne Rücksicht, ob die unerlaubte Handlung 
Schaden verursacht oder nicht. Wie jemand zum Ersätze eines 
nicht verursachten Schadens verurteilt werden kann, vermag 
ich nicht einzusehen. 

Der hier vertretenen Auffassung entgegen behauptet 
Hold V. Ferneck, Die Rechtswidrigkeit I 342 f., man dürfe 
unter Ersatz nicht die heterogensten Rechtsinstitute zusammen- 
fassen und ein solches Konglomerat der Strafe gegensätzlich 
gegenüberstellen; habe man die Strafe vom präventiven Stand- 
punkte als Vollzug der Drohung erfaßt, dann müsse die Ver- 
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gleichung auch den Ersatz unter diesem Gesichtswinkel be- 
trachten. . . . Fasse man die präventive Natur des Rechtes ins 
Auge, dann sei es auch nicht schwer einzusehen, wie die 
Willensseite des Deliktes zu der Ehre komme, die zivilistische 
Verantwortlichkeit zu begründen; und halte man die nicht in 
die Yergleichung gehörigen Fälle der Haftung ohne Verschulden, 
welche eben primäre, nicht sekundäre Leistungspflicht ist, 
ferne, so könne man auch nicht sagen: die Ersatzverbindlichkeit 
ist nicht bestimmt, als Übel für den Ersatzpflichtigen zu 
wirken. Nicht die Lehre: der Ersatz ist keine Deliktsfolge, 
könne aUein den Grund- und Eckstein einer privatrechtlichen 
Ersatztheorie bilden, sondern lediglich die gehörige Trennung 
der total verschiedenen Rechtsinstitute, die Bin ding alle als 
Ersatz zusammenfasse. 

Die Gegenüberstellung der primären und sekundären 
Leistungspflicht ist unklar; meint Hold, daß im zweiten Falle 
die Rechtsordnung zunächst die Verletzung verbietet und dann 
(sekundär) den Ersatz befiehlt, im ersten Falle dagegen ohne 
vorausgegangenes Verbot auf Grund eines bestimmten Tat- 
bestandes gleich (primär) den Ersatz anordnet? An diesem 
Orte muß entschieden dagegen angekämpft werden, daß 
Hold zivilrechtliche Begriffe ausschließlich von den Be- 
griffen des Strafrechtes aus behandelt Dies bedeutet aber 
die Zerreißung des einheitlichen Begriffes ,.Ersatz'', die 
ausschließliche Berücksichtigung jener Fälle desselben, die 
Deliktsfolge sein sollen, das Beiseiteschieben der übrigen 
Fälle. Die zivilrechtlichen Begriffe haben den Grund zum 
ganzen Aufbau des Rechtssystemes zu liefern; an sie kann erst 
das Strafrecht anknüpfen, wie dies für den Begriff der Rechts- 
widrigkeit anerkannt ist; nicht darf man umgekehrt das Privat- 
recht im Geiste des strafrechtlichen Gedankenkreises be- 
handeln. 



XIV. 

Geschichtliche Übersicht. 

überblicken wir die geschichtliche Entwicklung auf 
unserem Gebiete. Wir stehen sowohl im römischen als im 
germanischen Rechte vor zwei Entwicklungsstadien, die schein- 
bar ohne Zusammenhang dastehen und sich widersprechen: 
Einerseits konnte im germanischen Rechte ursprünglich nur 
strafbares Unrecht verfolgt werden, später auch Zivilunrecht. 
Hingegen galt nach der herrschenden Lehre Erfolghaftung. 
Im römischen Rechte läßt sich ein ähnlicher Prozeß verfolgen : 
Zunächst waren bloß Deliktsklagen anerkannt, erst später 
Kontraktsklagen. Die Privatstrafen wurden erst im gemeinen 
Rechte vom Schadenersatz abgelöst. Anderseits galt im ältesten 
römischen Rechte ebenso Erfolghaftung wie im germanischen. 

Brunner, Handb. II § 124, absichtslose Missetat, Berliner 
Sitzungsbericht 1890, 829 erklärt die Erfolghaftung nicht nur 
aus dem jugendlichen Charakter des Rechtes, sondern bringt 
es auch mit dessen sozialer Struktur in Zusammenhang: so 
die Zahlung des Wergeides bei unverschuldeter Tötung, ein 
Gedanke, der in der Haftpflicht- und Unfallsversicherung seine 
Fortsetzung gefunden hat. Schmidt, Schadenersatz in den 
Volksrechten S. 19 führt die Erfolghaftung auf das Anstands- 
gefühl zurück. S. 32. Hammer, Die Lehre vom Schadenersatze 
nach dem Sachsenspiegel SS. 1, 19, 25 f., S. 62 A. 1 jedoch 
wendet sich gegen die Erklärung durch das Anstandsgefülil- 
und setzt an ihre Stelle den Mangel an Abstraktion; es sei 
eine sinnliche, naive Vorstellung der Dinge maßgebend gewesen, 
die mehr auf die äußere Erscheinung sehe, endlich die hoh.e 
Empfindlichkeit des deutschen Volkes für jede Beeinträchtigung^ 
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seiner Rechtssphäre. ^) Mit dem römischen Rechte wurde auch 
die Schuldhaftung übernommen.*) An diesem Orte werden 
bloß jene Fälle ins Auge gefaßt, in denen der Haftende selbst 
einen unverschuldeten Sehaden angerichtet hat, nicht solche, 
wo die in seinem Eigentume stehende Sache oder ein in seinem 
Dienste stehender Mensch selbsttätig jemanden verletzt. 

Es ist jedoch meines Erachtens sehr fraglich, ob die Haf- 
tung, die äußerlich aus der Verursachung entsprang, nicht als 
Schuldhaftung gemeint war. Zu dieser Ansicht verleitet die 
Betrachtung des germanischen Strafrechtes. Auch hier bildeten, 
wie bereits oft betont, die Ignorierung der Willensseite, die 
ausschließliche Berücksichtigung der Tatseite den Ausgangs- 
punkt, die individualisierende Rücksichtnahme auf das Willens- 
moment den Schlußstein. Aber auch in der ersten Periode 
wollte man bloß die schuldhaften Täter strafen, nur sah 
man in der Verletzung den Willen verkörpert.') Höchst 
charakteristisch ist es nun, daß die individuelle Berücksichtigung 
des WUlensmomentes nicht sofort zur modernen Gestaltung 
führte, sondern erst eine lange Entwicklung durchmachte. Der 
Täter haftete ursprünglich auch für Ungefährwerk, nur milder. 
Rache und Fehde, sowie das Friedensgeld fielen weg.^) An 
den Verletzten wurde zunächst noch die volle Buße entrichtet. 
Erst allmählich wurde die Haftung auf die Hälfte, ein Drittel 
der Buße, endlich auf die Besserung des im Einzelfalle erlittenen 
Schadens eingeschränkt.^) 

Man fühlt sich nun unwillkürlich versucht, die unbedingte 
Haftung für angerichteten Schaden unter demselben Gesichts- 
punkte zu betrachten.*) Gegen die hier vertretene Auffassung 
könnte man einwenden, daß sich die Schuldhaftung zu einer 
Zeit noch nicht Anerkennung verschafft hat, wo im Strafrechte 
bereits das Willensmoment berücksichtigt wurde. Man sollte 
annehmen, daß, sobald man überhaupt für die Unterscheidung 
zwischen Willen und Erfolg reif war, man sie überall anwen- 



Vgl. noch Schröder, Rechtsgeschichte 3 § 61 (S. 718). Endemanns 
Handbuch des Handelsrechtes II 414. 

2) Stobbe-Lehmann, Deutsches Privatrecht III § 259. 

3) Brunner II § 124, S. 637. 

*) Brunner, Absichtslose Missetat S. 829. 

&) Brunner II § 125, S. 647, Schröder § 36 S. 346. 

B) So auch Rümelin, Gründe der Schadenszurechnung S. 27. 
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dete, wo sie am Platze war. Doch kann man dieses Zurück- 
bleiben der Entwicklung im Privatrecht aus dem Umstände 
erklären, daß hier der Fortschritt nicht von so hohen Interessen 
.(Leben, Unversehrtheit des Körpers, hohe Geldbetrage) erheischt 
wurde wie im Strafrecht. An vielen Punkten war übrigens die 
Schuldhaftung bereits durchgedrungen. So muB selbst Hammer 
SS. 20 f. trotz des strengen Festhaltens am Verursachungs- 
prinzipe zugeben, daß in bestimmten Fällen die Einrede der 
gehörigen Sorgfalt von der Haftung befreit Wenn jedoch in 
den Volksrechten d^r Eigentümer für Verletzungen durch leb- 
lose Sachen, die sich nicht bewegt hatten, nur bei Verschulden 
haftet (Schmidt SS. 37, 39), so darf man darin keinen Fall 
der Schuldhaftung erblicken. Ist der Eigentümer nicht schuld, 
so liegt der Grund der Verletzung im Verhalten der verletzten 
Sache selbst; dieses ist also die juristisch maßgebende Ursache 
der Verletzung; nach der fünften Kollisionsnorm kann keine 
Haftung entstehen. („Eine Haftung entsteht nicht, wenn die 
physische Ursache der Verletzung nicht zugleich die juristisch 
maßgebende isf) Gedacht ist an Verletzungen, die sich Tiere 
an Zäunen zuziehen. 

Für die ausgesprochene Hypothese spricht auch ein ge- 
wisser Parallelismus der Entwicklung im Privat* und Straf- 
rechte auf unserem Gebiete: Einer der ersten Fälle, in denen 
das Willensmoment im Einzelfalle gewürdigt wurde, war <iie 
Verursachung eines Brandes. Das Strafrecht unterschied Brand- 
stiftung und Feuerverwahrlosung, ^) privatrechtlich haftet der 
Schuldlose nicht. ^) Anderseits aber geht John, Das Straf - 
recht in Norddeutschland zur Zeit der Bechtsbücher S. 38 zu 
weit, wenn er im Privatrechte bloß für Verschulden haften 
läßt. Die Polemik Hammers SS. 12 ff. gegen John dagegen 
beweist nichts für die Bichtigkeit seines eigenen Stand- 
punktes. 5) 

Selbstverständlich kann die hier vertretene Anschauung 
vor einer quellenmäßigen Überprüfung, wie bereits angedeutet. 



1) Branner § 141 (S. 664). 

2) Hammer S. 55, der jedoch bloß Billigkeitsrücksichten als Grund 
ansieht. 

^) Vgl. Gierke, Holtzendorffs Enzyklopädie ^ S. 529. 
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nur als bescheidene Hypothese ausgesprochen werden. Sehen 
wir jetzt davon ab und betrachten wir die Entwicklung im 
gemeinen Rechte, Sie vollzog sich in der Richtung, daß eine 
Haftung zunächst nur bei schuldhaftem Unrecht anerkannt 
wurde, später auch bei schuldlosem Unrecht; endlich wurde sie 
von der Voraussetzung eines Unrechtes gänzlich abgelöst. 



XV. 

Die Erfolghaftung und andere Lösungsversuche. 

Aus den bisherigen Ausführungen geht hervor, daß ich 
grundsätzlich Anhänger der Erfolghaftung bin. Allerdings 
gestehe ich Fälle ersatzloser Verletzung rechtmäßiger Interessen 
zu. Der Vollständigkeit wegen muß eine Übersicht über die 
bisherigen Versuche, die Erfolghaftung zur Geltung zu bringen, 
angeschlossen werden. 

Die Erfolghaftung wurde vor allem von jener naturrecht- 
lichen Schule vertreten, die das Recht aus der äußeren Frei- 
heit als der Bedingung zur Erfüllung des Sittengesetzes ableitet 
(Nachweisungen bei Hepp, Zurechnung im Zivilrecht 1838 
SS. 247 ff.); vgl. die emphatische Äußerung Schömanns, 
Lehre vom Schadenersatz 1806 SS. 26 ff., namentlich 28: 
„. . Wie, o Staat ... du sollst deinen Schutz dem Bedrängten 
versagen, weil die tätige, aber unrechtliche Kraft eines Mit- 
bürgers die seinige zerstörte!" So lehrt auch Zeiller in seinem 
„natürlichen Privatrecht" ^ § 179, indem er unrichtig aus dem 
Verteidigungsrechte die Ersatzpflicht ableitet. Die Verletzung 
(als Tätigkeit, nicht als Zustand) des Eigentums dauere so lang*e, 
bis es in den vorigen Zustand zurückgesetzt werde. Dagegen 
richtig Burekhard II 256 A. 16. 

Weitere Anhänger des Kausalprinzipes: im allgemeinen 
Gohnfeldt, Die Lehre vom Interesse S. 28 (auf die ihm 
unterlaufenen Unrichtigkeiten kann hier nicht eingegangen 
werden); Wach, Gerichtssaal 25, 448 f., 453; Löning, Die 
Ersatzpflicht des Staates S. 63, aber bloß was die Haftung 
von juristischen Personen aus Kontrakten anbelangt; Westrum, 
Gutachten aus dem Anwaltstande S. 240: „Aus dem Be- 



V 
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griffe des Rechtes folgt schon an sich, daß ich für seine Ver- 
letzung muß Sühne fordern können." Schmidt, ebenda SS. 1186, 
1193. S. 1196 kann er jedoch Härten des Verursachungs- 
prinzipes nicht leugnen; S. 1207 erklärt er die Haftung für 
unverschuldeten Arrest und aus dem Beichshaftpflichtgesetz 
aus selbständigen Gründen. Holder, Kommentar, zu § 228, 
P. 2 : „ ... die Ersatzpflicht des Notstandstäters ergibt sich als 
eine in Ermanglung eines besonderen Grundes für ihren Aus- 
schluß platzgreifende. ** Geyer, Kleinere Schriften strafrecht- 
lichen Inhalts SS. 513 f., Huber, Schmollers Jbch. 1896, 130, 
Hepp a. a. O. S. 169. Sympathisch steht dem Verursachungs- 
prinzip auch Beckh, Die Beweislast nach dem b. G. B. SS. 205 f. 
gegenüber. Vgl. noch Bekker, Pandekten U 61, Pfizer, D. J. 29, 
167 ff. verlangt Haftung bei objektiv unerlaubten, aus Irrtum 
begangenen Handlungen. 

Unter den neueren Verteidigern der unbedingten Haftung 
nimmt unstreitig Bin ding den ersten Platz ein. A. a. O. SS. 471 ff. 
erklärt er, daß der schuldlos verursachte Schaden vom Täter 
zu tragen sei. „Was der Mensch Schlimmes verursacht, mit 
oder ohne Schuld, muß er bessern .... Der Geschädigte ist 
noch viel unschuldiger als er (der in einer Geistesverwirrung 
Schaden anrichtete). Das tätige Prinzip hat die Folgen seiner 
Taten zu tragen und nicht sein Opfer." Anerkannt istBindings 
Verdienst, Sehadenersatz und Strafe streng unterschieden zu 
haben: SS. 447 ff.^) Im übrigen folge ich ihm in der Negation, 
daß der Schadenersatz Deliktsfolge sei, aber nicht in der Be- 
gründung; daß das Schuldmoment ungeeignet sei, die Schaden- 
ersatzpflicht hervorzubringen. Rümelin hat a. a. O. SS. 8 ff. 
unwiderleglich dargetan,»' daß Bindings Hauptargument, daß 
Schadenersatz keine Strafe sei (SS. 284 ff., 445 ff.) und infolge- 
dessen aus der Übertretung der Norm kein Schadenersatz- 
anspruch folgen könne, völlig hinfällig sei.^) Dasselbe gilt von 
der Folgerung, die Binding aus der unhaltbaren Konstruktion 
des unrechtes als Verletzung des Rechtes des Staates auf Bot- 
mäßigkeit (S. 447) zieht: der Beschädigte könne aus der Ver- 
schuldung keineswegs einen Ersatzanspruch ableiten. „Was 



1) Wach a. a. O. S. 460. 

2) S. auch Wach ebenda. 
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geht den zufällig Verletzten die Übertretung von Staats- 
verboten an?" (S. 467). In Zusammenhang damit steht, daß er 
die Haftung aus Verschulden aus einem Quasikontrakt erklärt 

(SS 461 ty) 

R. O. 17 N. 24 S. 103 schließt die Haftung aus dem 
Eisenbahnbetriebe aus dem jedem Eigentümer gebührenden 
Rechtsschutze. Laurent a. a. O. N. 408 setzt anscheinend für 
die Haftung kein Verschulden voraus, obwohl er es beim Ein- 
gehen auf die einzelnen Fälle stets verlangt: „Wer einen 
anderen, ohne daß er das Recht hatte zu handeln, schädigt, 
begeht ein Quasidelikt (das immer Schuld voraussetzt), weil 
ein Schaden ohne Recht verursacht war." Einen gleich kühnen 
Sprung macht Martin, Z. schw. R. 30, 1 f. Er vertritt den 
Gedanken, daß der Urheber eines Schadens denselben ersetze; 
dies beruhe auf dem Naturrecht. Die modernen Gesetze sollen 
diesen Gedanken enthalten: C. c. A A. 1382, 1151, österr. b. 
G. B. § 1295 So schmuggelt er das Verschulden hinein. Es 
muß auffallen, daß bei der Zwangsenteignung, bei der doch 
ein gewaltig überwiegendes Gemeininteresse besteht, ohne 
weitere Begründung die Ersatzpflicht als selbstverständlich 
hingestellt oder wenigstens aus dem Wesen des Privateigentums 
abgeleitet wird. So schon Häberlin, A. z. P. 39, 154: «Aus 
dem Recht der Staatsangehörigen auf den Schutz ihrer Rechte 
durch den Staat entspringt aber wieder die Pflicht dieses, . . . 
volle Entschädigung zu leisten". Grünhut, Das Enteignungs- 
recht S. 10: das Recht der Staatsgewalt, das individuelle Recht 
des Einzeleigentums aufzuheben, wenn diese Aufhebung als 
eine Bedingung für die Erhaltung und volle Entwicklung der 
ihrem Organismus eingegliederten Einzelnen betrachtet werden 
muß, reiche noch nicht aus, das Vermögen zu opfern ; dasselbe 
dürfe nicht vernichtet werden, denn es sei die Bedingung für 
die Entwicklung des Einzelnen. 



Dagegen mit Recht Schlossmann, Vertrag S. 20 A. 11, Thon, 
Rechtsnorm SS. 212, Pfaff, Outachten S. 11 A. 35, Hälschner, Gerichts- 
saal XXVIII 409, Kohl er, Patentrecht 1879 S. 460 N., A. Merkel, Literatur- 
zeitung 1890 N. 45, y. Bar, Handbuch des Strafrechtes SS. 346, 296 A. 275 
Wach a. a. O. SS. 462 t, Pernice, Labeo IP, 1, 7 A . 1 . « 
haupt Regelsberger I 647 A. 12. 
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Manche Schriftsteller verlangen eine Erfolghaftung nur 
unter ganz bestimmten Voraussetzungen. So Unger, Eigene Ge- 
fahr S. 130. Eisele, A. z. P. 84, 384 tritt dann für unbedingte 
Haftung ein, wenn eine solche Regelung weniger unbillig ist, 
als den Schaden auf dem lasten zu lassen, der ihn erlitten hat. 
Gierke, Genossenschaftstheorie SS. 806 f., Entwurf eines 
Deutschen bürgerl. Ges. B. SS. 261 f., 267, Die soziale Aufgabe 
des Privatrechtes SS. 32 f. verlangt Anknüpfung an das alte natio- 
nale Recht, in bestimmten Fällen Haftung für bloße Verursachung 
und für fremdes Verschulden. Ullmann, 22. Juristentag I 
531 f. verlangt gleichfalls eine Ausdehnung der Erfolghaftung, 
die jedoch nur im Wege individueller Akte der Gesetzgebung 
erfolgen könne. Offenbar auch nicht allgemein verstanden ist 
die Forderung Barons, Schriften des Vereines für Sozial- 
politik XIX 125: ^Wenn ein zufälliger Schaden bei einer Ge- 
legenheit entsteht, welche jemand veranlaßt hat, so muß er ihn 
tragen". Thon a. a.O.SS. I05f. Steinbach, Ersatz von Vermögens- 
schäden SS. 33 f. betont, daß man nicht einmal sagen könne, 
daß der Satz: beim Abgange eines Verschuldens treffe der 
Schaden denjenigen, in dessen Eigentum oder Person er sich 
ereignet hat, unbedingt richtiger sei als der Satz: beim Ab- 
gange eines Verschuldens treffe der Schaden denjenigen, durch 
dessen Eigentum oder Person derselbe verursacht wurde. 
Steinbach selbst spricht sich gegen die ausschließliche An- 
wendung eines der beiden Prinzipien aus. Endlich Dniestr- 
zanzky, Das Wesen des Wer klieferungs Vertrages S. 56; 
Leonhard, Der Entwurf eines bürgerl. Gesetzbuches S. 91 
verlangte eine Haftung Unschuldiger, wenn diese nicht allzu 
beschwerlich, anderseits aber durch ein allgemeines Interesse 
erwünscht sei. 

Die Genannten sind nicht zu den Anhängern der Erfolg- 
haftung zu rechnen; denn gerade dadurch, daß sie nur für 
bestimmte Fälle das Verursachungsprinzip anerkannt wissen 
wollen, zeigen sie, wie wenig sie dessen allgemeine Geltung 
verlangen. 

Im folgenden sind die Einwendungen gegen die Erfolg- 
haftung in der Richtung zu prüfen, ob sie nicht auch die oben 
aufgestellten Grundsätze (die dritte und vierte Kollisions- 
norm) treffen. 

M a u c z k a , Bechtsgrund des SchadeaeraatzeH. ^ 
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Der wichtigste Einwand gegen die Erfolghaftung, die Be- 
einträchtigung der Bewegungsfreiheit, wurde bereits gewürdigt. 
Außerdem wurden folgende Einwände gegen die Erfolghaftung 
vorgebracht: Planck, A. z. P. 75, 390: „Entspricht weder dem 
deutschen Rechte, noch der Gerechtigkeit, noch der Billigkeit." 
Gegen die Argumentation, daB der Beschädigte noch viel un- 
schuldiger an dem Schaden sei als der Handelnde, sei einzuwenden, 
daB es Grade der Schuld, aber nicht der Unschuld gebe. Ebenso 
Unfer, Handeln auf eigene Gefahr S. 6 A. 6; S. 131 be- 
hauptet er, daß eine Erfolghaftung eine allgemeine Nachlässig- 
keit herbeiführen würde, da jeder zu befürchten hätte, daß er 
trotz aller Diligenz stets für den trotzdem eingetretenen 
Schaden hafte. Ebenso Rümelin, die Gründe der Schadens- 
haftung S. 28. Dieser Grund leuchtet nicht ein. Es liegt ein 
völlig ausreichender Ansporn für die Sorgfalt in der Erwartung, 
wenn auch nicht alle, so doch die meisten Verletzungen durch 
Anspannung der Aufmerksamkeit vermeiden zu können. SS. 1 30 ff. 
verlangt Unger neben der Verursachung noch einen speziellen, 
in der besonderen Natur und Beschaffenheit des betreffenden 
Lebensverhältnisses liegenden Grund. Haftung ohne Schuld 
stehe zur Schuldhaftung im Verhältnisse der Ausnahme zur 
Regel, das reine Verursachungsprinzip würde unserem Rechts- 
sinne widerstreiten. Jenen Grund findet er in der ökonomischen 
Tragfähigkeit: Demjenigen wird der beiderseits unverschuldete 
Schaden aufgebürdet, welcher ihn nach seiner Vermögenslage 
leichter tragen kann. 

Rümelin S. 26: „Von der bloßen Kausalität führt keine 
Brücke zur Verantwortlichkeit. Es leuchtet in keiner Weise ein, 
wie der bloße Kausalnexus ohne das Hinzukommen weiterer 
Momente, namentlich subjektiver Art, eine Haftung begründen 
sollte'*. Jung SS. 82 f. verlangt eine persönliche Beziehung 
zwischen Ersatzpflicht und schädigendem Ereignis, die er aber 
dann im eigenen Interesse findet, vgl. SS. 91 f. Dernburg, 
Bürgerl. R. II § 60 IH führt die ungemessene Steigerung der 
Haftung gegen die Erfolghaftung an; dann bleibt aber die 
Möglichkeit eines ungemessenen Schadens auf der Gegenseite. 
In Dernburgs Argument kommt die instinktive Berücksich- 
tigung des Interesses an der Existenz, am anständigen Unter- 
halte und der bisherigen Lebenshaltung zum Ausdruck. Müller, 
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Der Begriff der unerlaubten Handlung S. 20 scblieBt sich 
Dernburgs Argumenten an. 6. Rämelin A. z. P. 88, 
289 macht geltend, daß beim reinen Verursachungsprinzipe die 
Verzweigung des Kausalzusammenhanges zu weittragend sei; 
dies erledigt sich vom Standpunkte der nachträglichen objek- 
tiven Prognose aus : ob unter sämtlichen zur Zeit der Tat vor- 
handenen Umständen diese generell geeignet war, den Erfolg 
herbeizuführen: M. Bümelin, A. z. P. 90, 222 ff. 6. Rfimelin 
wünscht bloß neben der Berücksichtigung der Tragfähigkeit die 
Ausdehnung des Schuldbegriffes, Steigerung der Anforderungen. 
Merkel, Abhandlungen aus dem Strafrecht I 54 bezeichnet die 
Kausalhaftung als letzte Erinnerung an den kindlichen Stand- 
punkt, welcher es zu einer Unterscheidung der Kausalität des 
Zufalles von menschlicher Wirksamkeit noch nicht gebracht 
hat. Du Chesne, Sachs. A. 12, 19 f. sieht auch in den 
Ausnahmsfällen, in denen die Erfolghaftung anerkannt ist 
(D. B. 6. B. 829, 838, 835), prinzipiell ein Verharren auf 
niederer Stufe oder einen Rückschritt. § 833 sei am altertüm- 
lichsten. Geradezu heiter berührt Laurent a. a. O. n. 551: Die 
Haftung ohne Verschulden wäre eine Verletzung der Moral. Die 
französische Rechtswissenschaft ist bekanntlich geneigt, die 
Fälle der Haftung ohne Verschulden auf eine Schuldvermutung 
zurückzuführen. Ähnlich wie Laurent Croissant, Eigenes 
Verschulden und Handlungsunfähigkeit 1893 S. 25: Das Ver- 
ursachungsprinzip würde der sittlichen Idee des Staates wider- 
streiten,] a denselben in seinen Grundfesten erschüttern. Offenbar ist 
die Schuld Vermutung, die er auch im deutschen Haftpflichtgesetz 
findet, nicht so gefährlich. Gegen die Erfolghaftung endlich noch 
Jakubezky, Bemerkungen zum Entw. S. 164; Endemann 
I § 130 A. 13; Isay D. J. 39, 293 A. 3; Petersen 18. Jurist. 
T. I 295, n 77; Menyharth, Z. ung. öffentl. u. Priv. R. 7, 489; 
Kirchstetter, Kommentar zum österr. b. G. B. zu §§ 1298 
ff. A. 9; Minozzi^ Studio sul danno non patrimoniale 1901 
S. 39. Vgl. auch Keller, Pand. § 248: „Es gibt nichts unrich- 
tigeres als den absoluten Satz, daß niemand dem anderen 
Schaden verursachen, oder daß niemand sich mit dem Schaden 
des anderen bereichern dürfe". Ähnlich Thon a. a. O. SS. 64 f. 
Neuner, Die Prinzipien der Privatrechtsverhältnisse S. 203 
behauptet s^hr UQvorsichtig; defi hepto spbop dfi9 An^rkanntseii^ 
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eines VermögenBinteresses durch die Rechtsordnung bewirke, 
daß dasselbe gegen jede Art von Verletzung, auch gegen Ver- 
bringen, gesichert sei; S. 204 erkennt er aber Schadenersatz 
nur bei Verschulden an. Vgl. SS. 175, 208. Randa, Eigentum I- 
S. 116 A. 29: ^Die freie und unbeschränkte Benutzung des Grund- 
stuckes hat den Ausgangspunkt zu bilden, während mit- 
unter die Sache so aufgefaßt wird, als ob die Beschränktheit zu- 
gunsten des Nachbars den Grundsatz bildete, so daß sich der 
Eigentumer jeder Tätigkeit enthalten müßte, welche auch nur 
indirekt in des Nachbars Luftraum hinüberwirkt. Diese Auf- 
fassung widerspricht dem Wesen des Eigentums . . ." Ebenso der- 
selbe, Besitz* §7b A. 66. Hasenöhrl, österr. Oblig.-Recht II- 
§ 70 A. 30: „In den Fällen des Schadens ohne Verschulden 
gründet sich die Schadenersatzpflicht nicht auf ein widerrecht- 
liches Tun, vielmehr auf Vertrag (z. B. Assekuranzvertrag) 
oder gewisse Zustände, so daß durch diese Fälle die Unter- 
scheidung vom objektiven und subjektiven Verschulden sich 
nicht rechtfertigen läßt.'' (Dagegen Krasnopolski, Z. H. 
R. 34, 594.) Verfehlt ist auch die Behauptung Ofners, Studien 
sozialer Jurisprudenz SS. 4 f., daß sowohl das Verursachungs- 
ais das Schuldprinzip logisch sei. 

Die vorgeführten Einwendungen treffen sämtlich nicht 
das in dieser Schrift vertretene Prinzip, sondern bloß die 
uneingeschränkte Geltung des Verursachungsprinzipes. Soweit 
sie einer Widerlegung überhaupt fähig sind und nicht bloß 
eine Behauptung darstellen, wie z. B. daß die Erfolghaftung der 
Gerechtigkeit widerstreite, wurde im vorstehenden diese Wider- 
legung zu erbringen versucht. 

DerEntwurf IleinesD.B.G.B. §752 bestimmte: „Wer in einem 
der in den §§ 746 bis 748 (jetzt §§ 823 bis 825) bezeichneten 
Fälle für einen von ihm verursachten Schaden deshalb nicht ver- 
antwortlich ist, weil ihm Vorsatz oder Fahrlässigkeit nicht zur 
Last fällt, hat gleichwohl den Schaden insoweit zu ersetzen, 
als die Billigkeit nach den Umständen des Falles, insbesondere 
nach den Verhältnissen der Beteiligten, eine Schadloshaltung 
erfordert, und ihm nicht die Mittel entzogen werden, deren er 
zum standesmäßigen Unterhalte, sowie zur Erfüllung seiner 
gesetzlichen Unterhaltspflichten bedarf. Abs. 2 regelt in gleicher 
Weise die Haftung Unzurechnungsfähiger. Diese Bestimmungen 
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hätten ebenso eine subsidiäre Zivilrechtsquelle werden können 
wie C. c. A. 1382. Man dachte zunächst an die Schädigung 
eines Armen durch einen Wohlbemittelten (K. P. II 583). Da- 
neben dachte man (S. 589) noch an Grenzfälle der Fahrlässig- 
keit beim Irrtum und Geistesstörung. Nachdem dann dieser 
Paragraph wieder beseitigt worden war, wurde in der Reiohs- 
tagskommission zu § 813 ein dem § 752 gleichlautender Antrag 
eingebracht, der jedoch abgelehnt wurde (Bericht S. 58). Die 
Bestimmung hätte es dem Ermessen des Richters anheimgestellt, 
die beiderseitigen Interessen zu beurteilen, namentlich den 
Umstand, ob das höhere verletzende Interesse durch Auf- 
erlegung einer Ersatzpflicht unterdrückt worden wäre. Zu billigen 
ist eine solche Bestimmung bei einer selbstbewußten Recht- 
sprechung, die gewohnt ist, die Entscheidungen nicht genau 
im Gesetze vorgezeichnet zu finden, einer Rechtsprechung, 
die frei mit dem Geiste des Gesetzes und der Rechtsentwick- 
lung zu operieren versteht. FQr französische Richter wäre eine 
derartige Bestimmung unschätzbar. Ob auch für die deutschen 
muB dahingestellt bleiben. OertiQann,Schmollers Jb. 1895, 1037 
bezeichnet die Abstufung nach den beiderseits in Betracht kom- 
menden Interessen und nach der Billigkeit als genialen legisla- 
torischen Gedanken. Stammler, Recht der Schuldverhältnisse 
SS. 118 f. will seine Methode für die Beurteilung von Treu und 
Glauben auf § 752 anwenden. Die Verhältnisse sind jedoch grund- 
verschieden ; dort handelt es sich um ein einzelnes Verhältnis 
zwischen zwei oder mehreren bestimmten Personen mit genau 
übersehbaren Interessen, bei § 752 um das ganze Dasein na- 
mentlich mit dem Interesse an freier Bewegung und um die 
Beziehungen zu den Mitmenschen, wobei der Grad ihrer Ge- 
fährdung häufig nicht genau erkannt werden kann. Vgl. Unger, 
Eigene Gefahr S. 137. 

Die Gegner des § 752 sind bei weitem zahlreicher, wie 
er denn auch nicht Gesetz geworden ist Merkel, Interessen- 
kollisionen SS. 141 f. sieht ihn als zu eng an; die Richter 
würden mit ihm entweder alles oder nichts anfangen. V. d. 
Borght, Jbch. für Nationalökonomie 66, 103 f. tadelt, daß das 
Schuld- und Verursachungsprinzip dem Richter zur Auswahl 
hingestellt werden. Rümel in, Gründe der Schadenszurechnung 
SS. 74 f.: «Kautschukparagraph"; Jung a. a. O. S. 50 A. 130; 
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y. Liszt, Deliktsobligationen S. 54 A. 7; Linckelmann, 
Sohadenersatzpflicht S. 16; Dernburg, Burgl. R. II § 60 IV; 
Müller, Der Begriff der unerlaabten Handlung S. 24. 

Im Gegensatze zu den oben dargestellten Anschauungen 
stellt die herrschende Lehre das Problem in der Weise, daß sie 
fragt, in welchen Fällen ein einem anderen verursachter 
Schaden zu ersetzen sei. 

Mommsen, Beiträge zum Oblig.-Recht II 59: „Damit ein 
Schadenersatzanspruch begründet sei, müssen folgende Vor- 
aussetzungen vorliegen: 1. eine Tatsache, welche zur Leistung 
des Interesses verpflichtet../ (Verletzung genügt nicht). ^j 
Einstimmigkeit herrscht über die Ersatzpflicht aus Verschulden ; 
dann wird untersucht, in welchen Fällen schuldloser Ver- 
letzung der Schaden zu ersetzen sei. Eine befriedigende Ant- 
wort ist bisher noch nicht gegeben, ein einheitlicher Rechts- 
grnnd des Schadenersatzes noch nicht gefunden. 

Man hätte von vornherein gegen die verschiedenen Haf- 
tungsgründe : Verschulden, Handeln auf eigene Gefahr, aktives 
Interesse, Oefährdungshaftung und dergleichen mißtrauisch 
sein sollen; es sieht vielmehr danach aus, als ob diese ein- 
zelnen Tatbestände bloß Begleiterscheinungen eines bisher ver- 
borgenen Haftungsgrundes seien, wenngleich es an sich logisch 
nicht ausgeschlossen ist, daß mehrere voneinander unabhängige 
Haftungsgründe nebeneinander stehen.^) 

Hier ist das Problem umgekehrt: grundsätzlich ist mit 
jeder Verletzung eines rechtmäßigen Interesses ohne Rück- 
sicht auf die Beschaffenheit der zusammenstoßenden Interessen 
eine Ersatzpflicht gegeben, ausnahmsweise fällt diese weg. 

Auf diese Weise ist ein einheitlicher Rechtsgrund des 
Schadenersatzanspruches gefunden : Verletzung fremder 
rechtmäßiger Interessen. 

Näher verwandt ist dieses Haftungsprinzip mit dem des 
aktiven Interesses in seinen verschiedenen Formulierungen 
(A. Merkel, Enzyklopädie» § 693, Unger, R. Merkel, Rü- 
melin. Jung). Auch dieses bedeutet unbedingte Haftung in 
bestimmten Fällen, von der Ausnahmen anerkannt werden. 



Vgl. Hasenöhrl, österr. Oblig.-Recht V § 19, Schlossmann, Der 
Vertrag 8. 185 A. 1. 
2) S. o. 8. 11. 
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Ungers Prinzip wurde bereits besproctien ; R.Merkel zeigt 
SS. 163 f., daß sein Prinzip des aktiven Interesses darauf hinaus- 
läuft. Es steht der hier vertretenen Auffassung am nächsten 

Merkel S. 148: „ ein einer Begründung wohl kaum bedürf* 

tiger Satz, daß jeder die Kosten der Geltendmachung seiner 
Interessen selbst zu bestreiten habe, als Korrelat seines Vor- 
teils. Geradeso wie das Recht auf Wiederherstellung des 
früheren Zustandes und die Beseitigung der Störung ganz 
selbstverständlich ist, ebenso auch Selbstverteidigung und 
Selbsthilfe, so auch der Schadenersatzanspruch." Diese Haftung 
trete jedoch nur bei freier Willen^betätigung ein, bei einem 
Ereignis, das vorhergesehen und gewollt oder wenigstens seiner 
Art nach vorhersehbar war. Das ist die Haftung aus dem 
aktiven Interesse. 

Der Versuch Weinrichs, Haftpflicht für Eörperverletzun* 
gen^S. 9 A. 4, diese Haftung auf Verschulden zurückzuführen, ist 
mißglückt. M. Rümelin a. a. O. S. 14 wendet gegen Merkel 
ein, man könne das egoistische Handeln nicht schlechthin zum 
Haftungsgrunde erheben und an jede Willensbetätigung eine 
Ersatzpflicht anknüpfen; S. 54: „Von einem Haftungsprinzip 
des aktiven Interesses ist keine Rede; die Befugnis zur Ge- 
fährdung fremder, an sich legitimer Interessen kann auch un- 
beschränkt erteilt werden.*' Auch G. Rümelin in A. z. P. 88, 
294, Cromel§110, 1 wenden die allzu große Einschränkung 
der Freiheit durch das erwähnte Prinzip ein. Gegen dasselbe 
auch Nußbaum, Haftung für Hilfspersonen 1898 S. 45. 

Jedenfalls trifft die Einwendung Blumes K. V. 38, 208 
nicht zu, daß zahlreiche Bevorzugungen von Interessen auf 
Kosten eines anderen „an sich berechtigten" ohne Entschädigung 
eintreten, so die Ersitzung, Minderjährigkeitsprivilegien, die Wir- 
kung des unrichtigen, aber rechtskräftigen Urteiles; die zwei 
ersten Beispiele fallen unter die vierte Kollisionsnorm, beim 
dritten kann die unrechtmäßige Verletzung durch das Fehl- 
urteil, von Ausnahmsfällen abgesehen, nicht bewiesen werden. 

M. M. würdigen diese Kritiker viel zu wenig, daß Merkel 
SS. 179 f. ja eine Ausnahme von seinem Prinzipe macht (s. S. 99). 
Aus ihr wurde die vierte Kollisionsnorm gebildet. Da die 
Formel sehr elastisch ist, können die Verteidiger der freien 
Bewegung da sehr viel hineinlegen, mehr als Merkel selbst 
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billigen würde. Merkels schwächster Punkt und methodo- 
logischer Fehler besteht außer den bereits (S. 8) ange- 
führten Momenten darin, dafi er keinen einheitlichen Grund 
für die Ersatzpflicht aufstellt Wenn auch ein solcher nicht 
geradezu verlangt werden kann, ist er doch sehr erwünscht. 
Anderseits sind viele Elemente der hier gegebenen Konstruktion 
bereits von Merkel aufgestellt: Relativität der Interessen, der 
Gesichtspunkt der Interessenkollision, die grundsätzliche Haf- 
tung auch für rechtmäßige Verletzungen, der gegenüber die 
Ersatzfreiheit als Ausnahme erscheint. Hier sind diese grund- 
legenden Gedanken bloß einheitlich zu Ende gedacht und in 
vollem Bewußtsein ihrer Unabhängigkeit vom alles beherr- 
schenden Begriffe des subjektiven Rechtes durchgeführt (s. noch 
den Abschnitt XXII). Ferner ist in den Kollisionsnormen ein 
höherer Grad der Abstraktion erreicht, als die gewöhnlicher 
Rechtssätze darstellen. Dies bietet den Vorteil, daß die Geltung 
der Kollisionsnormen in bestimmter Richtung von der Gestal- 
tung des positiven Rechtes (was die Wertung konkreter In- 
teressen anbelangt) unabhängig ist So dürfte es auch nicht 
gelingen, einen stichhaltigen Einwand gegen die Kollisions- 
normen aus dem Inhalte bestimmter Rechtssätze zu gewinnen. 
Unklar sind die Ausführungen Menyharths;^) während 
er einerseits die Erfolghaftung ablehnt (S. 439), löst er ander- 
seits die Haftung völlig vom Delikte ab. Er stellt Sätze auf, 
die geradenwegs auf die hier vertretene Konstruktion führen 
müßten, beraubt sie aber zuletzt allen Wertes, indem er in 
jeder Verletzung eines subjektiven Rechtes eine Widerrecht- 
lichkeit sieht (SS. 439, 441, 451): „Die Widerrechtlichkeit ist 
stets ein konstitutives Grundelement des Begriffes der Inter- 
essenverletzung.'' 2) Er verkennt völlig die Möglichkeit recht- 
mäßiger Verletzungen. S. 451: ^Widerrechtlich ... ist die Ver- 
letzung auch dann, wenn die Handlung, welche mit der Ver- 
letzung des geschützten subjektiven Rechtes verbunden ist, durch 
die Rechtsordnung zwar gestattet, aber unter einem der Täter 



1) Z. für Ungar, öffenüicbes und Privatrecfat 7 (1901), 434 ff. Auf 
diesen Aufsatz wurde ich erst nach Fertigstellung des Manuskriptes auf- 
merksam. 

2) Über diese unzulässige Einschränkung des Begriffes Verletzung s. 
oben S. 53. 
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auch zur Wiederherstellung des geschützten subjektiven Rechtes 
verhalten wird/ Grundlage der Verantwortlichkeit sei die Ge- 
stattung der Tätigkeit durch die Rechtsordnung, deren Resultat 
die Rechtsverletzung bildet (S. 442). Es ist aber im allgemeinen 
nicht Aufgabe der Rechtsordnung, Tätigkeiten zu gestatten ; sie 
kann nur schädliche Tätigkeiten verbieten (s. oben S. 78). Die 
Haftung der Kinder und Wahnsinnigen wird darauf zurück- 
geführt, daß das objektive Recht ihnen gestatte, frei einher- 
zugehen und in fremde Interessen störend einzugreifen. Dies 
gestattet aber doch die Rechtsordnung nie und nimmer, sie 
ordnet vielmehr eine Aufsicht an (vgl. österr. b. G. B. § 1309 
d. b. G. B. § 832), bei Geisteskranken befiehlt sie grundsätzlich 
deren Unterbringung in einer Anstalt Ferner wäre bei einem 
Ausbrechen des Kranken aus der Anstalt, trotzdem alle Vor- 
sichtsmaßregeln angewendet wurden, oder bei einem plötzlichen 
Tobsuchtsanfall eines scheinbar geistig Gesunden keine Haftung 
gegeben. Ich sehe in der Ablehnung der Erfolghaftung auf 
der einen Seite und in der Haftung des Verletzers für seine 
Tätigkeit ohne Rücksicht auf die Voraussehbarkeit des Schadens 
anderseits einen unlösbaren Widerspruch. 

Auch sonst sind viele Ausführungen Menyharths un- 
haltbar: so über den Ursachenzusammenhang SS. 443, 446, wo 
er die Fälle der vis major, der unwiderstehlichen Gewalt und 
der unter Einwirkung von Drohungen verübten Handlung und 
die äußerste Not als Ausnahmen ansieht. Endlich hält er S. 451 
Recht und Interesse nicht genügend auseinander. 

Mataja, Der Schadenersatz vom Standpunkte der National- 
ökonomie stellt SS. 121 f. die Forderung auf, die objektiven 
wirtschaftlichen Kausalzusammenhänge in den Vordergrund zu 
rücken; für die Frage der Schadenstragung sollten entscheidend 
sein die ökonomischen Verhältnisse und Zwecke, das Bestreben, 
überall, wo es nötig sei, einer einzelnen Privatwirtschaft, einer 
sozialen Klasse Schutz gegen Übergriffe und Benachteiligung 
zu gewähren. Diese brauchten aber nicht auf dolus und culpa 
zu beruhen, sondern könnten ökonomischen und sozialen Ver- 
hältnissen entspringen. Die einseitigen, abstrakten und indivi- 
dualpsychologischen Gesichtspunkte müssten verschwinden. 
So macht Mataja z. B. a. a. O. S. 106 dem deutschen 
Haftpflichtgesetze den Vorwurf, daß es noch nicht mit der 
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Regel breche, daB, wofern jemandem die Folgen eines schädi- 
genden Ereignisses zur Last fallen sollen, zwischen demselben 
und dem Ereignisse eine gewisse persönliche Beziehung herr- 
schen müsse; er beanständet namentlich, daß der Arbeiter bei 
eigenem Verschulden keinen Ersatzanspruch habe; SS. 109 f. 
betont er, daß einzelne Unvorsichtigkeiten und leichtsinnige 
Gebarungen im modernen Industriebetriebe nicht Erzeugnisse 
eines fehlerhaften Willens sind, sondern die Folgen einer not- 
wendig eintretenden Abstumpfung. Um diesem Mißstande zu 
begegnen, bedarf es keiner sozialpolitischen Regelung im Ge- 
gensatze zu einer rein juristischen, sondern bloß einer richtigen 
Auffassung der einschlägigen Fälle, die eben meist kein Ver- 
schulden bedeuten. In der Tat hat die Rechtssprechung und 
Theorie in einsichtiger Würdigung der Verhältnisse die Grenze 
des eigenen Verschuldens sehr eng gezogen: R. O. H. 6. 12 

N. 102 S. 304 ff., 19 N. 86 S. 295 f., 20 N. 66 S. 242, 20 N. 99 
S. 397 f., vgl. noch 19 N. 7 S. 27, und N. 119 S. 412 ; Revue 11 N. 39. 

Überhaupt erachte ich eine feste, rein juristische Grund- 
lage als unentbehrlich für einen allfälligen, von volkswirt- 
schaftlichen Tendenzen getragenen Oberbau. Die Elastizität 
der dritten und vierten Kollisionsnorm gestattet in so weitge- 
hendem Maße die Berücksichtigung wirtschaftlicher Momente, 
daß auch die rein juristische Lösung des Problems den meisten 
Anforderungen des Sozialpolitikers entsprechen dürfte. Vgl. 
übrigens noch den XX. und XXV. Abschnitt. 

Die gesetzlich anerkannten Fälle der Erfolghaftung werden 
mit Vorliebe als gesetzliche Haftung, als Haftung ex lege be- 
zeichnet. Der Ausdruck bedeutet bloß die Verneinung eines Ver- 
schuldens, des gewöhnlichen Haftungsgrundes, und ist daher 
geradeso zu erklären wie ^juristische Person", „gesetzliche 
Erbfolge". Die Haftung beruht danach bloß auf dem Gesetze, 
auf keinem anderen Rechtsgrunde. Dies ist unrichtig; die Haf- 
tung beruht in allen Fällen auf der Verursachung. Dieser 
natürlichste Haftungsgrund wird übersehen und an seine Stelle 
etwas gesetzt, was hinter ihm steht. Der Irrtum ist auch ein 
formaler: Gesetz und Verschulden sind weder kontradiktorische 
noch konträre Gegensätze. ^) 

1) Der getadelte Ausdruck wird unter anderem gebraucht von E n de- 
in ann, Kommentar zum Reichshaftpflichtgesetz 3 S. 17 für die §§ 1 f.; Eger, 
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Unhaltbar ist es, die Billigkeit als Rechtsgrund hinzu- 
stellen. Mayer, Französisches Verwaltungsrecht S. 347 führt sie 
als Grundlage für die Entschädigungspflicht des Staates gegen- 
über solchen Nachteilen und Lasten an, die bei der Herstellung 
und dem Betriebe seiner öffentlichen Anstalten einzelnen er- 
wachsen. 



Kommentar zu dems. Ges. ^ SS. 2, 65; Hilse, Haftung der Straßenbahnen 
S. 26; ünger a. a. O. S. 65 A. 9, S. 85, 144; Dernburg, Pandekten 11 <^ 
S. 123, Preuß. Priv.-Recht II!^§74c; Windsoheid II S. 37; Enneccerus I 
§ 372 (als Oberschrift: Deliktsähnliche Haftung); § 116 III spricht er sogar von 
Qnasidelikten; gegen diesen Ausdruck schon Weber, Die natürliche Verbind- 
licfakeit« 1805 § SO; Endemann I §§ 84b, 200 A. 4; Euhienbeck, Von 
den Pandekten zum bürgerl. Gesetzb. II 57; Gimmerthal, Der menschliche 
Wille S. 44; Weyl, A. b. R. 14, 133; R. Merkel, Kollision rechtmäßiger 
Interessen SS. 128 ff.; Isay, D. J. 39, 293 A. 3; Krainz II § 327. R. O. 
H. G. 13 N. 21 S. 68 ff.; Eisenb ahnrech tl. Entscheidungen, herausg. von 
Eger I 34. Stobbe-Lehmann 3^ §213 S. 125; Rümelin a. a. O. S. 24 A. 
49; Müller, Der Begriff der unerlaubten Handlung S. 19. Nicht sehr ins 
Gewicht fällt die Verteidigung des Ausdruckes von Bekker, Z. gem. Recht 
V 153. 



XVI. 

Vorbeugung. 

Der Schadenersatz hat neben der ungemein wichtigen 
Wirkung, eine sachentsprechende Lösung der Interessenkolli- 
sionen zu bieten, noch eine weitere, gleichfalls nicht hoch genug 
zu schätzende Wirkung. Das Bestehen einer Ersatzpflicht 
beugt künftigen Verletzungen vor, soweit dieselben durch Willens- 
betätigung vermieden werden können. Dies gilt sowohl von 
rechtmäßigen als von unrechtmäßigen Verletzungen. Denn 
auch jene können oft durch einen ganz besonderen Grad von 
Aufmerksamkeit vermieden werden, und es wird stets Leute 
geben, die eine solche Aufmerksamkeit einer Ersatzpflicht 
vorziehen. Volkswirtschaftlich ist dieser Faktor äußerst wichtig: 
er wirkt auch erziehend in der Richtung ökonomischer Ver- 
wendung der Güter. Besonders in bezug auf die Unternehmer- 
haftung wurde oft betont, welch wohltätige Wirkungen sie im 
vorbeugenden Sinne aufweist; es wird die größte Sorgfalt bei 
der Auswahl der Angestellten, namentlich der Leiter, sowie in 
bezug auf die Sicherheit des Betriebes und die Exaktheit der 
Schutzvorrichtungen erzielt. ^) Zwischen der Grenze der wirt- 
schaftlich möglichen Sicherheitsvorkehrungen und dem Ver- 
schulden liegt ein großer Spielraum für mehr oder minder 
kostspielige Schutzmaßregeln, die wohl nur durch Aufstellung 
einer unbedingten Haftung des Unternehmens erzwungen 



1) Dernburg auf dem 11. Kongresse deutscher Volkswirte, Viertel- 
jahrsschr. für Volkswirtschaft B. 27 S. 260 f., Unger, Handeln auf eigene Ge- 
fahr S. 89, Rümelin a. a. O. S. 66, Wein rieh, Haftpflicht für Eörperrer- 
leteungen i SS. 206, 213 (zu C. c. A. 1384), Bieder, Z. schw. R. 27, 373. Vgl. 
auch Feder, Verantwortlichkeit für fremdes Verschulden SS. 6 f. 
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werden können. Insoferne kommt der Erfolghaftung vor- 
beugende Wirkung zu, als sie auch jene Fälle vermeidbarer 
Verletzungen trifft, die jenseits der Sehuldgrenze liegen. M So 
beantragt Hilse, Haftung der Straßenbahnen S. 174 im Interesse 
der größeren Sicherheit des Straßenverkehres und der Abnahme 
der UnglücksfäUe die absolute Haftung aller Fuhrwerke. '^) 
MitUnrecht leugnet W einrieb, Die Haftpflicht wegen Körperver- 
letzung^ S. 9 A. 4 das erzieherische Moment einer solchen Haftung. 
Man wäre versucht, einer äußersten Anspannung des Schuld- 
begriffes die gleiche Wirkung wie der Erfolghaftung zuzu- 
schreiben, wenn nicht die Beweisschwierigkeiten noch immer 
zu groß wären, wie bei Eisenbahnunfällen. ^) Praktisch ist im 
Interesse der Vorbeugung eine unbedingte Haftung bei der 
Verwendung von Angestellten, bei der anerkanntermaßen die 
Haftung für die in der Auswahl und Aufsicht zutage ti*etende 
Fahrlässigkeit nicht genügt. *) Auch sozialpolitisch wohltätige 
Folgen knüpfen sich an eine solche unbedingte Haftung: Lohn- 
steigerungen, kürzere Arbeitszeit, eine größere Zahl freier 
Lohntage, Beibehalten der Angestellten während der stillen 
Geschäftszeit, um einen Wechsel zu vermeiden.*^) 

Alle aufgezählten Momente sind höchst erwünschte Neben- 
wirkungen der Ersatzpflicht. Keineswegs kann man sie jedoch 
als Haftungsgrund verwerten. Denn eine Vorbeugung ist nur 
möglich, wenn eine Willensbetätigung vorliegt, und dann ist diese 
und nicht der gesetzgeberische Nebenzweck der Haftungsgrund. 

Rümelin S. 310 stellt namentlich bei der Haftung des 
Geschäftsherrn gegenüber Dritten und bei der Haftung der Eltern 
für ihre Kinder die Vorbeugung als Grund einer absoluten 
Haftung hin. Ähnlich Dernburg, Pr.Pr. R. II § 299 in bezug auf 
die allerdings etwas anders liegende Bestimmung des pr. L. R. 
I 6. 68. Auch Merkel, Interessenkollision S. 177 betont die vor- 
beugende Wirkung seiner Konstruktion; s. auch das S. 178 A. 1 
gegebene Beispiel (Bestrebungen auf Erweiterung der Haftung 
der Reeder, um die Schiffsunfälle zu vermindern). Jedenfalls 



1) Vgl. G. Rümelin, A. z. P. 88, 296 f. 

-') Vgl. ebenda SS. 19, 32. 

3) Ran da, Haftung der Eisenbahnen SS. 3 f. 

*) Rümelin a. a. O. SS. 315f. 

^) Mataja S. 42. Hilse S. 24. 
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ZU weit geht PetraSycki, Einkommen II 501 ff., der das ganze 
Schadenersatzrecht auf die präventive Wirkung abstellen 
möchte. Dies steht mit den hier ausgeführten Grundsätzen 
im Widerspruche. Wie könnte man dann eine Haftung Unzu- 
rechnungsfähiger begründen? Mataja S. 44 beurteilt die 
Richtigkeit der Schadensverteilung neben ihrer Gerechtigkeit 
und volkswirtschaftlichen Ersprießlichkeit nach dem Maße ihrer 
vorbeugenden Wirkung. Die bisherige Schuldhaftung genügt ihm 
nicht; da einmal nicht jedes Verschulden faktisch einen Schaden 
bewirkt und auch bei tatsächlich verursachtem Schaden die Durch- 
setzung des Ersatzanspruches an der Beweisfrage scheitert, regt 
er Privatstrafen für solches Verschulden an, das keinen Schaden 
zur Folge hat (S. 88). Dieser Gedanke schießt weit über das 
Ziel hinaus und hat nirgends Anklang, bei Rümelin, Gründe 
der Schadensverursachung SS 6 f. Widerlegung gefunden 
Anständige Personen würden eine solche Bereicherung 
verschmähen, nur die skrupellosen Leute würden sich über 
derartige Einkünfte freuen. 

Theoretisch und praktisch überschätzt die Wirkungen 
der Prävention auch Hold v. Ferneck, Die Rechtswidrig- 
keit IS. 84: „Die Generalprävention ist die Signatur des 
Rechtes auf allen Gebieten'^; S. 121 : »Der Schutz des Interesses 
ist wesentlich ein präventiver; kann doch von einer restitutio 
in integrum in den seltensten Fällen die Rede sein''. Wenn 
darunter Ersatz verstanden ist, so wird Hold wohl kaum 
Zustimmung finden. 

Die in dieser Schrift vertretene Auffassung der Haftung 
dürfte auch in hinreichendem Maße der Idee der Vorbeugung 
'gerecht werden. 



XVIL 



Schädigungen Gewerbetreibender durch freien 

Wettbewerb. 

Gegen die dritte Kollisionsnorm (die Verletzung recht- 
mäßiger Interessen macht haftbar) dürfte zunächst der Ein- 
wand erhoben werden, daß heutzutage eine bestimmte Art 
selbst vorsätzlicher Verletzungen keine Haftung herbeiführt: 
Jeder Gewerbetreibende und Handelsmann hat ein Interesse an 
der Erhaltung seines Absatzes. Dieses Interesse wird durch 
jeden Mitbewerber verletzt, und zwar bewußt verletzt. Es 
wird jenem ein Vermögensschaden vorsätzlich zugefügt; eine 
Haftung fürderartige Verletzungen eines rechtmäßigen Interesses, 
des Interesses am Vermögen, wäre undenkbar. Dies ist ohne 
weiteres zuzugeben, es müssen nur derartige Verletzungen unter 
die Regel der vierten Kollisionsnorm gebracht werden. Stellen 
sie vor allem nicht ein Unrecht dar? Sollte der Mitbewerber dafür 
nicht haften? Diese Frage ist nicht so absurd, als es auf den 
ersten Blick aussieht. Bekanntlich bestand etwas Ähnliches zur 
Zeit des Zunftzwanges gegenüber den nichtzünftigen Pfuschern. 
Nur wies die Reaktion eine rohere Form in Gestalt der Austreibung 
des Pfuschers auf. Heutzutage haben wir andere Anschauungen. 
An sich stehen sich gleichwertige Vermögensinteressen gegenüber. 
Man sollte nach der S. 56 aufgestellten Regel annehmen, daß 
dasjenige Interesse, das sich in der später errichteten Unter- 
nehmung betätigt, unrechtmäßig ist, da es kein höheres Interesse 
gegenüber dem geschädigten Interesse der älteren Unterneh- 
mung darstellt. Dem schädigenden Interesse treten aber 
schwerwiegende Interessen der Gesamtheit zur Seite. 
Die gegenwärtige Wirtschaftsordnung ist auf dem Grunde 
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satze des freien Wettbewerbes aufgebaut. Zahlreiche Interessen 
der Gesamtheit sind mit ihm verknüpft. Sein Wesen besteht 
darin, daß grundsätzlich jedermann ein beliebiges Gewerbe 
oder einen beliebigen Handel treiben darf ohne Rücksicht auf 
den Schaden, welchen er den Mitbewerbern zufügt. Das öffent- 
liche Interesse am freien Wettbewerbe hat geradezu die gegen- 
seitige Gefährdung und Schädigung der Gewerbetreibenden 
zum Inhalt. Nur so können die Preise auf das tiefste wirt- 
schaftlich mögliche Maß herabgedrückt werden. 

Dieses Gesamtinteresse tritt dem schädigenden Interesse 
des Mitbewerbers zur Seite, so daß bei der Betrachtung der 
Interessenkollision der Wert jenes Gesamtinteresses an Stelle 
des Wertes des schädigenden Interesses in Rechnung kommt (vgl. 
Abschnitt XXIV). Daher ist die Schädigung von Mitbewerbern 
durch den eigenen Geschäftsbetrieb rechtmäßig, soweit jene 
Schädigung dem Gesamtinteresse am freien Wett- 
bewerbe dient. 

Damit ist jedoch über die Frage des Ersatzes solcher 
Entschädigungen noch nichts entschieden. Es liegt auf der 
Hand, daß jeder freie Wettbewerb unterbunden wäre, wenn der 
später auftretende Geschäftsmann dem älteren den verur- 
sachten Schaden ersetzen müßte, ganz abgesehen von der 
praktischen Unmöglichkeit, die Ersatzsumme zu berechnen. 
Daher kommt die vierte Kollisionsnorm zur Geltung: Die Haftung 
fällt weg, wenn sie die Betätigung eines höheren Interesses 
unmöglich machen oder doch ungebührlich beschränken würde. 

Die hier vertretene Auffassung ermöglicht gleichzeitig ein 
tieferes Verständnis des Begriffes „unlauterer Wettbewerb". 
Es sei gestattet, denselben hier zu erörtern. Da nur das Ge- 
samtinteresse am freien Wettbewerbe die gegenseitigen Ver- 
letzungen als rechtmäßig erscheinen läßt, müssen sie sofort 
unrechtmäßig werden, sobald jenes Gesamtinteresse wegfällt. 

Ein Vorgehen eines Unternehmers, das über die Geschäfts- 
verhältnisse, namentlich über die Beschaffenheit, Herstellungs- 
art oder die Preisbemessung von Waren, über die Art des 
Bezuges oder die Bezugsquelle derselben, über den Besitz von 
Auszeichnungen, über den Anlaß oder den Zweck des Ver- 
kaufes unrichtige Angaben tatsächlicher Art macht (d. Ges. 
zur Bekämpfung des unlauteren Wettbewerbes § 1, vgl. öst. 
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Entw. eines Gesetzes, betreffend den Schutz gegen unlauteren 
Wettbewerb § 1), ein solches Vorgehen ist gewiß nicht durch 
die genannten öffentlichen Interessen gedeckt Dasselbe gilt 
von Gewerbetreibenden, die zu Zwecken des Wettbewerbes 
über das Erwerbsgeschäft eines anderen, über die Person des 
Inhabers oder Leiters des Geschäftes, über die Waren oder 
gewerblichen Leistungen eines anderen unrichtige Behaup- 
tungen tatsächlicher Art aufstellen oder verbreiten, welche 
geeignet sind, den Betrieb des Geschäftes oder den Kredit des In- 
habers zu schädigen (§ 6 des angef. deutschen Gesetzes sowie 
§ 9 d^s Ost. Entw. kehren zweckmäßigerweise die Beweis- 
last um). Endlich gehört noch hierher, daß ein Gewerbetrei- 
bender im geschäftlichen Verkehre eine Firma oder die be- 
sondere Bezeichnung eines Erwerbsgeschäftes, eines gewerb- 
lichen Unternehmens oder einer Druckschrift in einer Weise 
benutzt, welche darauf berechnet und geeignet ist, Verwechs- 
lungen mit dem Namen, der Firma oder der besonderen Be- 
zeichnung hervorzurufen, deren sich ein anderer befugter- 
weise bedient (§ 8 des deutschen Gesetzes, § 4 des österr. 
Entw.). 

Die Verwertung von fremden Geschäfts- oder Betriebs- 
geheimnissen zu Zwecken des Wettbewerbes, die dem Ver- 
letzer von einem Angestellten mitgeteilt wurden, dem sie ver- 
möge des Dienstverhältnisses anvertraut oder sonst zugänglich 
geworden sind (d. W. B. G. § 9, vgl. österr. Entw. §§ 10 f.), stellt 
nicht deswegen einen unlauteren Wettbewerb dar, weil er nicht 
dem Gesamtinteresse am freien Wettbewerbe dient, sondern weil 
die Verletzung die unrechtmäßige Aneignung eines solchen 
Geheimnisses zur Voraussetzung hat. *) Dasselbe gilt, wenn 
der Verletzer das Betriebsgeheimnis durch eine gegen das Ge- 
setz oder die guten Sitten verstoßende eigene Handlung er- 
langt hat. 

Wenn der österr. Entw. § 28 Verträge nach dem Gut- 
scheinsystem verbietet, so sollen damit in erster Linie die 
Kunden, nicht Mitbewerber geschützt werden; auch wenn der 
Geschäftsmann, der solche Verträge abschließt, der einzige im 
Orte ist, sind die Verträge nichtig. Liegt im Einzelfalle gl eich- 



») Vgl. auch Leonhard, Unlauterer Wettbewerb SS. 27 ff., 37 ff., 51. 

Maacska, Recbtagrtiad des Schadenersatzes. ^ 
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zeitig ein Wettbewerb vor, so ist er nicht deswegen unlauter, 
weil er nicht dem Gesamtinteresse am freien Wettbewerbe 
dient, sondern weil er ebenfalls infolge der Ausbeutung der 
Kunden unrechtmäßig ist. 

Ein unmittelbar auf die Vernichtung des Mitbewer- 
bers abzielendes Vorgehen, welches zugleich dem Gesamt- 
interesse dient, ist nicht unlauterer Wettbewerb^). Die mög- 
liche zukünftige Schädigung des Oesamtinteresses durch höhere 
Preise nach Vei*nichtung des Mitbewerbers kann im Zeitpunkte 
der Vernichtung nicht festgestellt werden; anderseits kann diese 
an sich durch das spätere eigennützige Verhalten nichjt nach- 
träglich unrechtmäßig werden. Nur wenn dieses Vorgehen des 
Verletzers gleichzeitig gegen die guten Sitten verstößt, so 
haftet er nach d. b. G. B. § 826.») 

Nach den vorstehenden Ausführungen läßt sich für die 
meisten Fälle des unlauteren Wettbewerbes ein einheitlicher 
Begriff aufstellen. Unlauter ist jener Wettbewerb, der 
den Mitbewerber schädigt, ohne dem öffentlichen In- 
teresse am freien Wettbewerbe zu dienen. Dazu kommt 
ein weiterer Fall des unlauteren Wettbewerbes, der Mißbrauch 
fremder Betriebsgeheimnisse, und endlich möglicherweise der 
Absohluss von Verträgen nach dem Gutscheinsysteme. 

Die von anderer Seite, z. B. von Roeren und Bachem 
im »Unlauteren Wettbewerb" I 50 aufgestellten allgemeinen 
Klauseln sind zu unbestimmt, wie dies auch die Motive zum 
österr. Entwürfe eines Wettbewerbsgesetzes betonen. 

Von einem ähnlichen Ausgangspunkte sucht Schmitz im 
.Unlauteren Wettbewerb'' I 87 f. unseren Begriff zu bestimmen; 
die Gewerbefreiheit habe nicht den freien und willkürlichen, 
sondern den individuellen Wettbewerb im Gegensatze zu dem 
des Zunft- und Gildenmenschen (sie) gebracht. Ein Recht 
auf Schädigung gewähre nur der individuelle Wettbewerb; der 
ein anderes als die Entfaltung der individuellen Arbeitskraft an- 
strebende Wettbewerb, vor allem der die fremde Arbeitskraft 

^) Leon bar d a. a. O. scbeint sämtliche Verträge der bezeichneten 
Art zum unlauteren Wettbewerbe zu rechnen. 

2) Steinbach, Die Moral als Schranke S. 51 — Leonhard a. a. O. 
S. 18 A. 1. 

3) Dernburg, Bürg. R. II § 394 I. 
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usurpierende sei nicht von dieser Art. Er sei nicht Ausübung 
des Rechts, er sei unlauter. 

Es läßt sich auch eine aus dem Wesen der einschlägigen 
Verhältnisse entnommene Gruppierung der meisten Fälle des 
unlauteren Wettbewerbes geben. Der freie Wettbewerb be- 
deutet ein Ringen, bei dem jeder Mitbewerber seine Kraft 
gegen die der anderen Mitbewerber setzt: Vermögen, Qualität 
der Ware, sonstige Leistungen, Standplatz. Der Erfolg hängt I. 
von der eigenen, IL von der fremden Kraft ab. Unlauter wird 
der Wettbewerb, wenn man die Kunden 1. über die eigene, 
2. über die fremde, 3. über beide Kräfte täuscht. Zu Nr. 1 
gehören die unrichtigen Angaben nach d. W. B. G. § 1, österr. 
Entw. § 1, zu Nr. 2 die Herabsetzung und Schmähung nach 
d. W. B. G. § 6, österr. Entw. § 9, zu Nr. 3 der Tatbestand 
des d. W. B. G. § 8, österr. Entw. §§ 3, 4, 8. 

Hiermit ist eine noch besser zu handhabende Begriffs- 
bestimmung gefunden: Unlauter ist jener Wettbewerb, der 
das Publikum über die Qualität der eigenen oder fremden An- 
bote oder über beide täuscht 

Die beiden hier gegebenen allgemeinen Zusammenfassungen 
der meisten Fälle des unlauteren Wettbewerbes lassen den Ein- 
wand befürchten, daß ja allgemein ein Auswuchs des Wettbewerbs 
de lege lata und de lege ferenda geduldet wird, der dem 
Gesamtinteresse am freien Wettbewerbe nicht dient und gleich- 
zeitig eine Täuschung über die eigene und fremde Kraft be- 
deutet: Schwindelhafte Reklame, die lediglich ein unrichtiges 
Urteil und nicht auch unrichtige tatsächliche Angaben über 
die eigenen Leistungen enthält. Man ist jedoch heute durch über- 
triebene Anpreisungen von Waren völlig abgestumpft; infolge 
dessen ist eine Schwindelreklame kaum geeignet, einen Mit- 
bewerber zu schädigen. Zudem wäre es kaum möglich, eine 
Grenze zwischen objektiv richtigen und falschen Urteilen über 
die eigene Ware zu ziehen. Auch Leonhard a. a. O. S. 31 be- 
hauptet, daß eine solche Reklame dem Konkurrenten nicht ge- 
fährlich sei. 

Sobald nun in einem Rechtssysteme überhaupt die Ver- 
letzung durch Betätigung unrechtmäßiger Interessen verboten 
und mit Haftung belegt ist, muß auch der unlautere Wett- 
bewerb ohne weiteren Anhaltspunkt im Gesetze so behandelt 

9* 



1 32 XV Tl. Schädigungen Gewerbetreibender durch freien Wettbewerb. 

werden. Dies galt vom gemeinen Rechte, vom preuB. L. R. I 
6, lOff., vom österr. b. G. B. §§ 1295, 1381 f. So lehrten Gierke, 
Z. für gewerbl. Rechtsschutz IV 112, Kohl er, Markenschutz- 
recht S. 80 ff. die Ersatzpflicht schon nach gemeinem Rechte. 

Für das preuß. L. R. lehrt Traeger, Beitr. 36, 211 die 
Ersatzpflicht aus I Tit. 6 (ein schädigendes Handeln ohne 
Recht, d. h. ein ungesetzmäßiger Gebrauch des allgemeinen 
Rechtes der freien Konkurrenz). 

Für das österreichische Recht wird die Ersatzpflicht 
behauptet von Franckel, Die Bestimmungen des österr. Rechtes 
über den unlauteren Wettbewerb 1884 S. 16 f., Pf äff, Referat 
für den 23. Juristentag II 765; Beck, 10 Abhandlungen zum 
neuen Zivilprozeßrecht 1898 SS. 18 f.; Mittler, Illoyale Kon- 
kurrenz und Markenschutz SS. 14 f.; F. Mayer, Ger. Ztg. 1902 
Nr. 1. Leonhard a. a. O. S. 9 behauptet unrichtig, daß der 
deutschen Theorie, worunter er auch die österreichische ver- 
steht, der Begriff des unlauteren Wettbewerbes fehlte. Vgl. 
ebenda S. 10; Wechsler, Concurrence deloyale SS. 30 f. lehnt 
aus ganz unhaltbaren Gründen den Ersatzanspruch nach gelten- 
dem Rechte ab, weil er kein durch das öffentliche Recht geschütztes 
Rechtsgut und kein gesetzlich anerkanntes subjektives Privat- 
recht sei. Ähnlich Leonhard a. a. O. SS. 10 f. 

Die Rechtsprechung hat jedoch einen Ersatz in keinem der 
drei Rechtsgebiete anerkannt. Für das gemeine Recht s. R. G. 20 
N. 14 S. 71, 25 N. 26 S. 114 ff., 29 N. 18 S. 57 (der Schutz der 
Warenzeichen sei einheitlich und erschöpfend geregelt), ebenso 
36 N. 3 S. 13. S. A. 43 N. 271 S. 411 ff. erklärt die actio 
doli für ausgeschlossen, weil die Nachahmung von Waren- 
bezeichnungen, Verpackungen, Etiketten, der Geschäftsausstat- 
tung gesetzlich erlaubt sei (!). Die richtige Auffassung, daß der 
Kreis der unrechtmäßigen Interessen abgegrenzt sein müsse, hat 
zur Freigebung des unlauteren Wettbewerbes unter der Herr- 
schaft des gemeinen Rechtes, des preußischen Landrechtes und 
österreichischen bürgerlichen Gesetzbuches geführt. Man 
dachte sich offenbar, daß er höchst unmoralisch sei, daß man ihm 
aber mit einem Verbot und einer Schadenersatzpflicht nicht 
beikommen könne, weil er nicht ausdrücklich untersagt sei. 
Die freie Konkurrenz wurde als Ausfluß der allgemeinen Frei- 
heit angesehen, die soweit geht, als ihr nicht ausdrücklich 
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gesetzliche Schranken gezogen sind (Alexander — Katz» 28. 
Jurist. T. I 139 f.). Man begnügte sich nicht mit dem allge- 
meinen Verbote neminem laede, man verlangte immer spezielle 
Verbote. Vgl. Planck I zu § 138; Brandis, Rechtsschutz der 
Zeitungstitel 1898 S. 74. Daß man, wenn auch nur instinktiv, 
angenommen hätte, ein durch unlautere Geschäftspraktiken 
nicht gestörter Gewerbebetrieb sei kein schutzwürdiges Inter- 
esse oder bedürfe zum Zwecke des Schutzes der Anerkennung 
als subjektives Recht, kann man doch der Rechtsprechung 
keines der genannten Rechtsgebiete zutrauen. Überall ist die 
actio doli anerkannt, und es steht doch fest, daß sie nicht die 
Verletzung eines „subjektiven Rechtes" voraussetzt, sondern 
das Vermögen gegen unrechtmäßige vorsätzliche Verletzungen 
schützt. 

Sehr lehrreich ist das Verhalten der französischen 
Rechtsprechung. Ohne unmittelbaren Anhaltspunkt im Ge- 
setze hat sie dennoch einmütig den unlauteren Wettbewerb 
verpönt Laurent, Principes du droit civil frauQais XX ^ N. 494, 
496, 493 ff. Die Gesamtheit der Beziehungen zur Kundschaft, 
als achalandage bezeichnet, wird als Vermögensbestandteil, oft ge- 
radezu als Eigentum angesehen; concurrence deloyale ist dann 
die Verletzung eines subjektiven Privatrechtes. Die Franzosen 
nehmen ein Recht der Mitbewerbung an, dessen Überschreitung 
ein Delikt ist(Mayer,Z.H.R.26,433 ff.). Vgl. das französische Urteil 
bei Zink, Ermittlung des Sachverhaltes im französischen Zivil- 
prozesse 1860, II 292: „Es kommt der Weisheit der Gerichte zu, 
auf der einen Seite die Freiheit und auf der anderen den guten 
Glauben, welche für Unternehmungen gleich notwendig sind, 
miteinander in Einklang zu bringen."* Ebenda S. 293 N. 312, 
S. 295 N. 317 S. 299: „Eine vollständige Redlichkeit muß alle 
Unternehmungen des Handels begleiten." S. noch Dreyer, Z. 
H. R. 20, 259. 

Am interessantesten ist jedoch die Schweizer Recht- 
sprechung. Sie ist im allgemeinen ebenso von der deutschen 
als von der französischen Rechtslehre beeinflußt. In unserem 
Falle folgt sie, gleichfalls ohne unmittelbaren Anhaltspunkt 
im Obligationenrechte, der französischen Rechtsprechung. Vgl. 
die von Bieder, Z. schw. R. 27, 362 zit. bundesgerichtl. Entschei- 
dung (X 567 ff.): „Unwahre Behauptungen, welche zwar nicht 
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die Ehre, den Kredit und guten Namen angreifen, aber dem, 
welchem sie gelten, Kunden entziehen sollen zugunsten dessen, 
der sie verbreitet, fallen unter den Begriff des unlauteren 
Wettbewerbes und verpflichten zum Schadenersatze.'' Vgl. 
Meili in ^Unlauterer Wettbewerb" I 21. Die Urteile bei 
Schneider und Fick, Das schweizerische Obligationenrecht I' 
zu § 50 N. 63 S. 127: „Die Konkurrenz darf nicht durch eine 
widerrechtliche Handlung herbeigeführt werden, welche die 
Schädigung eines anderen bezweckt und gegen die guten Sitten 
verstößt" N. 64 S. 128: „Der Wettbewerb ist unlauter, wenn er 
verwerfliche Manöver anwendet, um dem anderen zum eigenen 
Vorteil Kunden abzujagen." Besonders liberal ebenda N. 68 S. 1 30. 
Der Beklagte war 10 Tage Vizedirektor eines Institutes gewesen. 
Diese Zeit konnte ihm Eigenschaften und Erfahrung nicht ver- 
schaffen, die er sich in seinem Prospekte beilegte, indem er sich 
als ehemaligen Vizedirektor am Institute bezeichnet; es liege un- 
erlaubte Reklame zum Zwecke vor, vom Institute Zöglinge an 
sich heranzuziehen. Revue 14 N. 42. 

Von den bisherigen Konstruktionen sind zu erwähnen: 
Mayer, Z. H. R. 26, 389 sieht als unlauteren Wettbewerb das 
Bekämpfen des Konkurrenten mit dessen eigener Kraft an, Her- 
absetzung des fremden Geschäftes, Gebrauch des fremden Na- 
mens, der fremden Firma, der Unterscheidungszeichen des 
Geschäftes, der Verpackung, der Gestalt der Gefäße, der Ver- 
zierungen, der Warenbenennung, der Marke, Behauptung von 
Auszeichnungen. S. 381: „Zum Wesen der erlaubten Mitbe- 
werbung gehört, daß die Überwindung durch das Daneben- 
setzen der eigenen Leistungen, durch nichts anderes geschehe." 
Vgl. S. 375. Seine Konstruktion paßt jedoch nicht auf alle 
obigen Fälle, auch nicht auf den ebenda S. 385 angeführten 
Fall, ebensowenig auf den S. 413 vermerkten: Die fälschliche 
Angabe, daß einem Hause der Alleinverkauf von Waren ge- 
währt worden sei. Endlich sieht er sich S. 377 zu der Folgerung 
genötigt, daß die schwindelhafteste Anpreisung, die betrügeri- 
scheste Vorspiegelung an das Publikum erlaubt sei. Dagegen 
auch Pfaff a. a. O. S. 769. Liechti, Die Verrufserklärungen 
S. 91 erklärt die Ersatzpflicht aus der Unerlaubtheit der be- 
treffenden Handlungen, die einem anderen zum Schaden gerei- 
chen, Gierke a. a. 0. S. 113 ff. sieht in ihnen die Verletzung 
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eines Persönlichkeitsrechtes, 1. zunächst Zerstörung der im 
Rufe und Vertrauen bestehenden Persönlichkeitsgüter (S. 117); 
2. Aneignung derselben (der Zeichen für eine bestimmte 
geschäftliche Individualität, die unerlaubte Reklame). Der letzte 
Fall paßt nicht mehr zur Konstruktion der Persönlichkeits- 
güter. Traegers Konstruktion wurde zum Teil bereits ange- 
führt; SS. 213 ff. läuft sie bei der Annahme von fremden Unter- 
scheidungszeichen hinaus auf die Konstruktion des Persön- 
lichkeits- oder Individualrechtes; dies paßt jedoch zum mindesten 
nicht auf alle Fälle, z. B. Quantitätsverschleierungen. Auch 
Lobe, Sachs. A. 7, 21 und in seinem „Gesetz zur Bekämpfung 
des unlauteren Wettbewerbes" SS. 5 f. und Oertmann Jur. Ztg. 
IV 94 behaupten das Vorhandensein eines Persönlichkeits- 
rechtes, und zwar gleichgiltig, ob man es in die Kategorie der 
subjektiven Rechte einreiht (so Lobe) oder nicht. Gegen diese 
Konstruktion Pf äff a. a. O. S. 767: es handle sich nur um 
eine Vermögensverletzung, nicht um eine Verletzung der 
Person; der Ruf des Geschäftes sei nicht notwendig auf die 
Persönlichkeit des Inhabers zurückzuführen, er könne auch 
Vermögensopfern oder anderen Umständen zu verdanken sein. 
Die allgemeineren Einwendungen gegen die Konstruktion des 
Persönlichkeitsrechtes überhaupt müssen hier übergangen 
werden, weil sie sich mehr gegen dessen Formulierung 
als gegen den Gedanken selbst wenden. 

Die vorstehenden Ausführungen wenden sich keineswegs 
^egen die Erlassung eines eigenen Gesetzes gegen den un- 
lauteren Wettbewerb. Ein solches ist zu seiner erfolgreichen 
Bekämpfung unerläßlich; einmal zur Androhung von Strafen, 
dann zur Feststellung der Klageberechtigung bei falscher Her- 
kunftsbezeichnung und in anderen Beziehungen. Nur wäre 
es sehr wichtig, nicht wie das deutsche Gesetz die einzelnen 
Fälle taxativ aufzuzählen, sondern etwa nach der hier ge- 
gebenen Begriffsbestimmung den unlauteren Wettbewerb im all- 
gemeinen zu verbieten und dann die einzelnen wichtigsten Fälle 
aufzuzählen. Denn sonst besteht die Gefahr, daß neue Formen 
des unlauteren Wettbewerbes erfunden und straf- und ersatzfrei 
praktiziert werden.^) Es ist auch das Vorgehen, die einzelnen 
zu regelnden Fälle (ganz abgesehen von unserer Frage) aufzu- 

1) Vgl J. Z. 6, X28 ff., „ünUuterer WeUbewßrl)" J. lOi t 
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zählen, völlig veraltet. Die Gesetzgebung hat die allgemeinen 
Grundsätze aufzustellen und dann höchstens die Einzelfälle anzu- 
führen. Die Motive zum österr. Entwurf lehnen eine allgemeine 
Klausel für den unlauteren Wettbewerb ab. Sie fürchten für 
die Gleichheit der Rechtsanwendung. Eine solche Gefahr wäre 
vielleicht bei der komplizierteren Klausel der Motive gegeben, 
die mit dem geschäftlichen Anstände und mit Treu und Glauben 
im Verkehre operiert. Diese Begriffe könnten allerdings in den 
einzelnen Teilen Österreichs verschieden gedeutet werden. Da- 
gegen ist jene Befürchtung bei der hier vorgeschlagenen Klausel 
nicht in höherem Maße begründet als bei irgend einem Gesetze. 
Die Gefahr tritt ferner angesichts der reichen Kasuistik völlig 
in den Hintergrund. Damit sind auch die Bedenken Leonhards 
a. a. O. SS. 41 f. beseitigt, die nur eine allgemeine Klausel ohne 
Detaillierung treffen. Die befürchtete Gefahr ist überhaupt nur 
(lenkbar bei nicht vorhergesehenen Formen des unlauteren 
Wettbewerbes. Denn bei den im Entwürfe angeführten kommt 
nicht die allgemeine Klausel, sondern der spezielle Tatbestand 
in Betracht. Neue Formen des unlauteren Wettbewerbes wären 
aber ohne allgemeine Klausel ganz ersatzfrei. Ein Zustand der 
Rechtspflege, der ein unrechtmäßiges Vorgehen wenigstens an 
einigen Orten verpönt, ist einer völligen Erlaubtheit dieses 
Vorgehens vorzuziehen. Es hat keinen Anspr^ich auf Rechts- 
sicherheit. Zuletzt ist eine Novelle notwendig, wenn keine all- 
gemeine Klausel existiert, dagegen im anderen Falle möglicher- 
weise überflüssig. 



XVIII. 

Qui suo iure utitufi neminem iaedit. 

Die in der Überschrift angeführte Parömie scheint in 
unmittelbarem Widerspruche zur dritten KoUisionsnorm zu 
stehen. Quellenmäßig ist bloß D. 50, 17, 55 Gaius: Nullus vi- 
detur dolo facere, qui suo iure utitur, vgl. eod. 1. 151. 

Die Parömie wurde bisher immer so aufgefaßt, daß ein 
Recht auch dann, und zwar ersatzfrei ausgeübt werden darf, 
wenn es im gegebenen Falle mit einem anderen Recht zusam- 
menstößt. Ob dieses ein höheres Interesse schützt, wird gar 
nicht untersucht.^) Die einzelnen als Belege für jene Parömie 
angeführten Quellenstellen sollen nun besprochen werden. 

D. 39, 2, 24, 12. Der Grundeigentümer gräbt dem Nach- 
bar den Brunnen ab, um selbst Wasser zu bekommen; ,,. . . 
non teneri me damni infecti: neque enim existimari operis 
mei vitio damnum tibi dari in ea re, in qua iure meo usus 
sum". Die Entscheidung des Juristen beschäftigt uns hier nicht, 
da das Institut der cautio damni infecti nicht mehr besteht. 
Dagegen bietet eine andere Stelle eine Begründung, die auch 
heute noch anwendbar ist. 

D. 39, 2, 26. Ulpianus. Proculus ait, cum quis iure quid 
in suo faceret, quamvis promississet damni infecti vicino, non 
tainen eum teneri ea stipulatione : veluti si iuxta mea aedificiä 
habeas aedificia eaque iure tuo altius toUas, aut si in vicino 
tuo agro cuniculo vel fossa aquam meam avoces : quamvis enim 



1) Vgl. Pininski, Begriff und Grenzen des Eigentumsrechtes S. 114, 
dem ich jedoch in der Widerlegung der im Text bekämpften Ansicht nicht 
beitreten kann. 
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et hic aquam mihi abducas et illic luminibus officias, tarnen ex ea 
stipulatione actionem mihi non competere, scilicet quia non 
debeat videri is damnum facere, qui eo veluti lucro, quo adhuc 
utebatur, prohibetur, multumque interesse, utrum damnum 
quis faciat, an lucro, quod adhuc faciebat, uti prohibeatur: 
mihi videtur vera esse Proculi sententia. Licht verbauen und 
Wasseradern abschneiden ist nicht verboten, und es ist auch 
kein Schaden zu ersetzen, weil bloB ein bisher genossener Vorteil 
entzogen und kein (positiver) Schaden zugefügt wurde. Nicht 
der Charakter dieser Tätigkeit als Rechtsausübung, sondern ein 
anderer Grund wird für die Entscheidung angegeben. Vgl. D. 

39. 3 11. 21, 1. 12. 

Der Unterschied der beiden letzten Fälle in der Begrün- 
dung wurde meist übersehen, es wurde gelehrt, daß das Recht 
zur Schädigung in dem in suo facere begründet sei: Dem- 
bürg, Fand. I* § 41 A. 3; Regelsberger I 229; Unger 
II § 100 Z. 2; Wening-Ingenheim, Die Lehre vom Schaden- 
ersatze S. 79; Unterholzner, Lehre von den Schuldverhält- 
nissen I 92 f.; Wendt, D. J. 2t, 121. Vorzüglich aus diesen 
Quellenstellen wurde der bekämpfte Satz abgeleitet. Daß in der 
zweiten Stelle eine ganz andere Begründung im hier gegebenen 
Sinne vorliege, hat Pernice, Labeo II 1^ 49 A. 2 gezeigt: Mit 
dem ^in suo facere"* sei nur ein Moment des Tatbestandes angege- 
ben, denn nur auf diese Fälle beziehe sich die cautio damni infecti. 
Auch Blümner wendet sich gegen die Erklärung mit der Rechts- 
ausübung. ^) „Es genügt nicht zu sagen: es besteht keine Fflicht 
zum Schadenersätze, denn der Schädigende hat sein Recht aus- 
geübt; es ist vielmehr festzustellen, daß ein besonderer Grund 
zum Schadenersatze nicht vorliegt." Mit dem zweiten Satze bin 
ich allerdings nicht einverstanden. 

Wir dürfen uns jedoch nicht mit der Feststellung be- 
gnügen, wie die römischen Juristen unsere Fälle auffaßten, 
sondern die Interessenlage näher untersuchen. Unterirdische 
Quellen werden meist unter mehreren Grundstücken fließen, 
bis sie auf natürlichem Wege zutage treten. Man kann entweder 
demjenigen Grundeigentümer, der sie zuerst anbohrt, das aus- 



A. ». 0. S, 36, 
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schließliclie Recht auf den Wasserbezug zusprechen, oder ohne 
Rücksicht auf das Zuvorkommen jedem Grundeigentümer das 
Recht gewähren, Brunnen zu graben. Wessen Grundstück dem 
Ursprung der Quelle näher liegt, dem schadet die Anlegung eines 
Brunnens auf dem entfernteren nicht; besitzt er bereits einen 
Brunnen, so wird der Nachbar umsonst graben; anderenfalls 
wird jener in der Anlage durch den Nachbarbrunnen technisch 
in keiner Weise behindert. Der entferntere Grundeigentümer 
dagegen ist im Wasserbezuge durch das Recht des näheren be- 
ständig bedroht. Wir stehen vor der Eigentümlichkeit, daß durch 
eine Brunnenanlage nur der A, und zwar durch den B, nicht 
aber der B durch den A geschädigt werden kann. 

Darf aber jedermann auf seinem Grunde Brunnen graben, 
dann ist eine Haftung den Nachbarn gegenüber für die Ab- 
grabung der Quelle praktisch ausgeschlossen. Zunächst ent- 
geht allen Nachbarn, unter deren Grundstücken die Quelle 
weiterläuft, ein Gewinn, dem Nachbar, der bereits einen 
Brunnen besitzt, entsteht ein positiver Schaden, der wahr- 
scheinlich ebenso groß ist wie der Nutzen des Nachbars, der 
die schädigende Anlage errichtet. Eine solche Schädigung wäre 
daher unrechtmäßig, wenn man nicht zu dem absurden Ergeb- 
nisse gelangen würde, daß der Nachbar Unrecht leidet, wenn er 
keinen Brunnen grabt, und Unrecht verübt, wenn er die Quelle 
erschließt Ist demnach die Anlegung eines Brunnens rechtmäßig, 
so ist damit über die Haftung noch nichts entschieden. Sie 
wäre jedoch sehr unpraktisch. Dem Nachbar könnte man er- 
widern, daß er ja seinerseits seinem Nachbar Ersatz leisten 
müßte, wenn er einen Brunnen anlegen würde, und daß er 
daher keinen oder nur sehr unbedeutenden Schaden erleidet. 
Wirklich geschädigt wäre nur jener Grundeigentümer, auf 
dessen Grund die Quelle in einen Bach mündet, und da auch 
nur dann, wenn das Bachwasser dem Quellwasser nicht gleich- 
wertig ist. Diese verwickelte Sachlage wäre gewiß im Einzelfalle 
noch verworrener. Aus diesem Grunde, und nicht wegen der 
Rechtsausübung ist eine Haftung für die Anlegung eines 
Brunnens ausgeschlossen. 

D. 9, 2, 17. Si dominus servum suum occiderit, bonae 
fidei possessori Vel ei qui pignori accepit in factum actione 
tenebitur. Dieser Stelle wird immer unterlegt, daß der Eigen« 
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tümer den Besitz des anderen kenne (Pernice, Sachbeschädi- 
gungen S. 196, vgl. derselbe, Labeo II, 1- 53; der Schaden 
bestehe in der Entziehung des Eviktionsanspruches gegen den 
Verkäufer). Nicht beistimmen kann ich ihm jedoch, wenn er 
S. 19 7 A. 2 in der Ausübung des Eigentumsrechtes den Grund 
sieht, warum bei Nichtkenntnis des fremden Besitzes keine 
iniuria vorliege. Befreit der Umstand, daß es sich um eine 
Rechtsausübung handelt, vom Ersätze,, dann muß dies auch 
bei Kenntnis vom fremden Besitze gelten. In sämtlichen ange- 
führten Stellen ergibt sich aus der Sachlage die Kenntnis des 
entgegenstehenden Rechtes. Der Eigentümer hat auch nicht das 
Tötungsrecht kraft seines Eigentums, wenn fremde rechtmäßige 
Interessen mit der Sache verknüpft sind (so auch ein Retentions- 
recht wegen Aufwands). Es handelt sich im obigen Falle eben um 
eine schuldlose Verletzung eines anderen, die sich in gar 
nichts von anderen Fällen unterscheidet, in denen die Aus- 
übung des Eigentumsrechtes gar nicht in Frage kommt. Ich 
möchte daher die Haftung nicht auf dolosen Mißbrauch des Eigen- 
tums beschränken (so Pernice S. 198, Stölzel, A. z. P. 39, 
67 f., welch letzterer mala fides verlangt), sondern auf culpa 
levis ausdehnen (so auch Hefke A. f. prakt. Rechtswissen- 
schaft N. F. 14, 232). 

D. 47, 10, 15, 36. Si communem quis servum verberaverit, 
utique hac actione (iniuriarum) non tenebitur cum iure domini 
id fecerit. Eod. § 37. Nee si fructuarius id fecerit, dominus 
cum eo agit, vel si proprietarius fecerit, fructuarius eum con- 
veniet. Hier liegt überhaupt kein (Gefühls-) Schaden vor, weil 
die Züchtigung des Sklaven nicht den Zweck hat, den Miteigen- 
tümer oder anderweitig Berechtigten zu beleidigen. 

D. 7, 1, 17, 1. Ex eo, ne deteriorem condicionem fruc- 
tuarii faeiat proprietarius, seiet quaeri, an servum dominus 
coercere possit. et Aristo apud Cassium notat plenissimam 
eum coercitionem habere, si modo sine dolo malo faeiat: 
quamvis usufructuarius nee contrariis quidem ministeriis aut 
inusitatis artificium eins corrumpere possit nee servum cica- 
tricibus deformare. Hier steht dem Eigentümer die erwähnte, 
den Nießbraucher möglicherweise schädigende Befugnis zu, 
weil eben die Regelung der Interessenkollision zwischen beiden 
in dieser Weise erfolgt ist; von vornherein als Richtschnur 
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für diese Regelung den Satz aufzustellen : qui suo i. u. s. w. 
wäre ein ZirkelschluB. 

Bekanntlich gewähi-t der Notstand das Recht auf Verletzung 
eines fremden Gutes (unter den bekannten Voraussetzungen). 
D.D. 19, 5, 14 pr., Die Quellen lehnen eine Haftung hiefür ab: 43, 
24, 7, 4, D. 47, 9, 3, 7. Da die moderne Rechtsüberzeugung 
jedoch allgemein eine Haftung für die Notstandsverletzung 
verlangt, kommt dieser Fall nicht weiter in Betracht. 

Bisher wurde zu zeigen versucht, daß die Quellenstellen, 
die als Belege der bekämpften Parömie angeführt werden, 
hierzu ungeeignet sind. Nehmen wir die Gegenprobe vor; 
kennt das römische Recht eine Haftung für den Schaden, den 
eine Rechtsausübung unvermeidlich mit sich bringt? 

D. 43, 19, 3, 11 gewährt dem Besitzereines iter actusque 
ein Interdikt zum Schutze der Herstellung dieser Anlagen; 
der Besitzer der Dienstbarkeit muß dem Besitzer des Grund- 
stückes den Ersatz des Schadens kavieren, der durch die 
fehlerhafte Beschaffenheit der Anlage entsteht. 

D. 10, 4, 9, 1. Der Grundbesitzer darf Früchte, die auf 
das Nachbargrundstück gefallen sind, tertio quoque die nur 
unter der Voraussetzung abholen, daß er für den dadurch 
verursachten Schaden kaviert. 

D. eod. 1. 15: Der Grundbesitzer läßt mich eine in 
seinem Grunde vergrabene, mir gehörende wertvolle Sache 
(thensaurus, kein Schatz im technischen Sinne: Windscheid I 
§ 184 A. 8) nicht ausgraben. Ich kann ihn dazu durch ein 
Interdikt zwingen, falls ich für den Schaden kaviere, der durch 
das Ausgraben entstehen kann. 

D. 43, 20, 1, 38. Hat jemand vom Berechtigten das Recht 
eingeräumt erhalten, aus dessen Bassin Wasser abzuleiten, so 
muß der Berechtigte bei Vornahme der nötigen Herstellungs- 
arbeiten für den allfälligen Schaden kavieren. 

Demnach wäre es viel eher gerechtfertigt, für das römische 
Recht eine Haftung für die aus einer Rechtsausübung ent- 
stehenden Verletzungen anzunehmen, als die bekämpfte Parö- 
mie als Regel anzusehen. Wir haben es bei ihr nicht bloß 
mit einem der Fälle unvorsichtiger Generalisierung, sondern 
g^eradezu mit einem unrichtigen Satze zu tun. 



XIX. 

Die Bewegungsfreiheit im besonderen. 

Im XIII. Abschnitte wurde die große Bedeutung des 
Interesses an der Bewegungsfreiheit für die Ersatzfrage be- 
tont. Es sei gestattet, diesen Begriff näher zu betrachten 
Stets war es ein Gegenstand heißen Strebens, frei zu sein 
über sein eigenes Ich frei verfügen zu können, als Selbstzweck 
zu gelten. Für die Entwicklung des Menschen ist es unschätz- 
bar, eine gewisse Sphäre freien Beliebens zu besitzen, nicht 
auf die anerkannten Formen der Bedürfnisbefriedigung einge- 
schränkt zu sein.^) ^Höchstes Glück der Erdenkinder ist nur 
die Persönlichkeit/ Wozu diese Freiheit verwendet wird, 
kommt an diesem Orte nicht in Betracht. Wie sie den höchsten 
idealen Bestrebungen dienstbar gemacht werden kann, so kann 
sie auch zu unmoralischen, unsittlichen Zwecken mißbraucht 
werden. Religionsfreiheit, Preßfreiheit, freie Meinungsäußerung 
gehören ebenso hierher wie Freiheit des Müßigganges u. s. w. 
Gerade in der freien Wahl der Tätigkeit, in der grund- 
sätzlichen Möglichkeit, beliebige Interessen zu verfolgen, soweit 
sie nicht rechtlos sind, liegt das Wesen und der höchste Wert 
der Bewegungsfreiheit. Sie ist die unentbehrliche Grundlage 
alles Fortschrittes, aller Entwicklung. Jeder weiß selbst am 
besten, wo ihn der Schuh drückt, heißt es im Yolksmunde. 
Die Rechtsordnung erkennt die Bewegungsfreiheit auch in der 
sogenannten natürlichen Freiheit an (s.S. 78). IhreGrenzen 



1) Eine solche Beschränkung yerlangt Röder, Grundsuge des Natur- 
rechtes 112 160 ff. Vgl. Schuppe, Der Begriff des subjektiven Rechtes 
SS. 38 f. 
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sind durch die jeweiligen Rechtsvorschriften über Tun, Dulden 
und Unterlassen gegeben. Diese bedeuten a contrario Aner- 
kennung der Bewegungsfreiheit für den übrigen Raum. Jede 
neue Rechtsregel über diese Seiten des Verhaltens ändert das 
Gebiet der Bewegungsfreiheit. Im einzelnen ist die Bewegungs- 
freiheit anerkannt in der allgemeinen Ablehnung des Satzes: 
quod tibi non nocet mihi vero prodest, ad id potes compelli. ^) 
Femer in Strafgesetzen: österr. Str. G. §§ 93 (Freiheitsbe- 
schränkung), 95 (Versklavung), 96 (Entführung), 98 (Erpres- 
sung) 2), D.Str.G.§§2d4 (Menschenraub), 235, (Kindesraub), 236 f. 
(Entführung), 239 (Freiheitsbeschränkung), 240 (Nötigung)'). 
Femer preuB. L. R. I 3, 26: »Niemand darf den anderen 
etwas zu tun zwingen oder sonst dessen Freiheit zu han- 
deln einschränken, dem nicht ein besonderes Recht dazu 
gebührt." § 27: „Niemand darf den anderen, etwas zu unter- 
lassen, bloß aus dem Grunde zwingen, weil der Handelnde sich 
dadurch selbst schaden würde.'' 

Angedeutet ist unser Begriff in W. G. B. III 432: „Wer 
sich seines Rechtes bedient und einen anderen in dem Sei- 
nigen nicht absichtlich kränket, verschuldet nichts. Er be- 
hauptet das Recht der natürlichen Freiheit " Nun- 
mehr schützt d. b. G. B. § 823 I auch die Freiheit. Zu Ver- 
letzungen derselben gehören außer den Tatbeständen des 
Strafrechtes auch der Zwang zur Ausübung des Wahl- und 
Stimmrechtes oder zum Besuch des Gottesdienstes, Hinderung 
an religiösen Übungen, die Nötigung zu unzüchtigen Hand- 
lungen oder zum Verzicht auf ein Recht, die Anwendung von 
Gewalt und Drohung bei Arbeiterausständen in der Richtung 
der Niederlegung oder Aufnahme der Arbeit Unter Freiheit 
ist demnach die ungestörte Willensbestimmung überhaupt zu 



1) Vgl. zu diesem Satze Martinis Lehrbegriff des Naturrechtes hrsg. 
yon Basp prakt T. SS. 87f., Meister, Naturrecht S. 168, Egger, Das 
natürliche Privatrecht von Zeiller SS. 1351, Blümner, Böswilliger Bechts- 
mißbrauch S. 68 A. 2. 

>) VgL Krainz I § 28. 

3) Dagegen gehört die in § 241 behandelte Drohung nicht hierher: 
V. liiszt, Deliktsobligationen S. 24. Dagegen Dernburg, Bürg. Becht II 
§ 390 II mit Bücksicht auf die Klassifizierung des Strafrechtes. Ebenso 
Planck zu d. b. O. B. § 823, 2 a. Vgl. Jellinek, Subjektive öffentliche 
Beehte S. 99. 
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verstehen. Nicht nur durch äußeren Zwang kann sie verletzt 
werden, sondern auch durch jede Drohung, die auf die Ent- 
schließung eines anderen einwirkt, ohne daß ein Recht dazu 
gewährt ist, in dieser Weise auf die Entschließung einzu- 
wirken.*) Von ungeheurem Werte für den Schutz der Bewe- 
gungsfreiheit sind weiter Präventivmaßregeln der Polizei. 
Eine Gefährdung des Interesses an der Bewegungsfreiheit ist, 
von strafrechtlichen Delikten abgesehen, fast nur in der Öffentlich- 
keit möglich, wo gerade Polizeimaßregeln sehr wirksam eingreifen. 
Im römischen Rechte erscheint der Schutz der Be- 
wegungsfreiheit als Reflexwirkung der actio iniuriarum; 
besonders D. 47, lo, 13, 7: Si quis me prohibeat in mari 
piscari vel everriculum .... ducere, an iniuriarum iudicio 
possim eum convenire? sunt qui putent iniuriarum me 
posse agere: et ita Pomponius et plerique esse huic similem 
eum, qui in publicum lavare vel in cavea publica sedere 
vel in quo alio loco agere sedere conversari non patiatur, 
aut si quis re mea üti me non permittat: nam et liic 
iniuriarum conveniri potest .... usurpatum tamen et hoc 
est, tametsi nullo iure, ut quis prohiberi possit ante nedes 
meas vel praetorium meum piscari: quare si quis prohibeatur, 
adhuc iniuriarum agi potest. Ferner h. t. 1. 24 : Si quis pro- 
prium servum distrahere prohibetur a quolibet, iniuriarum ex- 
periri potest. 2) Vgl D. 43, 8, 2, 9. Si quis in mari piscari 
aut navigare prohibeatur non habebit interdictum, quemad- 
modum nee is, qui in campo publico ludere vel in publice 
balineo lavare aut in theatro spectare arceatur: sed in omnibus 
his casibus iniuriarum actione utendum est. Es wäre ver- 
kehrt, in allen diesen Fällen besondere Rechte anzunehmen; 
offenbar soll jede unverbotene menschliche Betätigung ihren 
Schutz finden. Auch Pernice, Labeo II, P 34 A. 6 erklärt 
speziell den Passus »si quis re mea uti non permittat " dahin, 
daß eine Beschränkung der bürgerlichen Freiheit und damit 
der Bürgerstellung selbst in Frage stehe; das Vermögen werde 
nicht berührt, sondern nur die Bewegungsfreiheit.^) 



9 V. Liszt a. a. O. SS. 24 f., Dernburg a. a O. Vgl. Kuhlenbeck, 
Von den Pandekten zum b. G. B. II 358. 

2) Vgl. hierzu Pernice, Labeo II, 1 2 S. 3B A. 2: 

3) Vgl. Thon, Rechtsnorm S. 163. 
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D. 19, 1, 25: . . . ceterum post traditionem sive lectam 
uvam calcare sive mustum evehere prohibeatur, ad exhi- 
bendum vel iniuriarum agere poterit, quemadmodum si aliam 
quamlibet rem suam tollere prohibeatur. (Pernice ebenda 
S. 35: „Es wird nicht auf die fremde Sache eingewirkt, son- 
dern der Berechtigte wird zurückgehalten, über seine Sachen 
zu verfügen und auf sie einzuwirken; damit ist deutlich be- 
zeichnet, daß die Handlung sich gegen die Person, nicht gegen 
die Sache richtet") 

Ebenso bildet der Schutz der Bewegungsfreiheit die 
Reflexwirkung des Rechtes am Gemeingebrauche. D. 43, 
^y ^9 § ^^9 Ulpianus : Ait praetor : „in via publica itinereve 
publico facere immittere quid, quo ea via idve iter deterius 
Sit fiat, Veto/ § 45. Praetor ait: „Quominusilli via publica itinereve 
publico ire agere liceat, vim fieriveto." D. 43, 12, 1 pr. Für unsere 
Frage ist es gleichgiltig, ob das Recht am Gemeingebrauche ein 
Sachenrecht eigentümlicher Art sei (so Regelsberger I 421 f., 
Bekker I § 78 Beil. I, Ihering, Geist III *S. 363), oder ob 
das primär bestehende ins ein ins civitatis sei (so Brinz I 
§ 128, Dernburg I § 72 A. 7). Vgl. über den Schutz der Frei- 
heit im allgemeinen D. 35, 1, 71, 2 : Titio centum relicta 
sunt ita, ut a monumento meo non recedat vel uti in illa civi- 
täte domicilium habeat. potest dici non esse locum cautioni, 
per quam ins libertatis infringitur. Ferner Ihering, Geist II 
§ 36 (S. 303): „Der Quellpunkt des ganzen Rechtssystems war 
die Idee der Persönlichkeit, das Endziel derselben, der Per- 
sönlichkeit in allen Verhältnissen des privaten und öffentlichen 
Lebens die rechtliche Möglichkeit einer freien Entfaltung ihrer 
selbst und aller ihrer Kräfte zu gewähren." Ebenda § 31, S. 136 
(freie Berufswahl, Freizügigkeit, Schutz gegen Willkür der 
Beamten), SS. 146 f.; § 33, S 220 (die privatrechtlichen Insti- 
tute sind die Formen, in denen das Freiheitsbedürfnis des 
individuellen Lebens sich befriedigt) ; SS. 222 ff. 

Es ist noch darauf hinzuweisen, daß trotz des engen 
Beisammenwohnens doch noch ein verhältnismäßig großer 
Spielraum zur Entfaltung unserer Tätigkeit besteht, ohne daß 
wir beständig Zusammenstöße fürchten müssen. Man kann in 
der Regel spazieren gehen, ohne in ein Gedränge zu kommen, 
man kann speisen, trinken, schlafen, ohne mit fremden Inter- 

Maiicicka, Bechtügrund den Schadenersatzes. jq 
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essen zusammenzustoßen. Kollisionen sind daher überhaupt 
selten und meist zu vermeiden. Da die Betätigung, des hier 
behandelten Interesses anderen Menschen sofort in die Augen 
springt, kommen schuldlose oder fahrlässige Verletzungen kaum 
vor. Ferner ist zu erwägen, daß bei der Beschränkung der 
Bewegung in einer bestimmten Richtung meist noch viele 
andere Wege zur Betätigung des betroffenen Interesses offen 
stehen und daher von einer wirklichen Beeinträchtigung der 
Bewegungsfreiheit fast nie gesprochen werden kann, wenn 
man von Störungen derselben absieht, die mit einer Verletzung 
der Person verbunden sind. Endlich ist noch zu bedenken, 
daß auch eine wirkliche Verletzung der Bewegungsfreiheit in 
bestimmter Richtung noch nicht eine effektive Minderung des 
Gesamtstandes der Bedürfnisbefriedigung bedeutet, da der 
Ausfall der Bedürfnisbefriedigung leicht in anderer Richtung 
wieder wettgemacht werden kann. 

Die geringen Reibungsflächen, die von vornherein in 
weitem Umfange bestehende Verträglichkeit der fi^eien Bewe- 
gung des einen mit der der anderen bringt es mit sich, daß 
der Rechtsschutz nicht individualisiert wird und kein subjek- 
tives Recht entstehen läßt.^) 

In der Literatur findet die Bewegungsfreiheit allge- 
meine Anerkennung. Stahl, Philosophie des Rechtes 11^ 313: 
^Die Objekte und Handlungen, welche diese Rechte der Per- 
sönlichkeit in sich schließen, aufzuzählen (als z. B. das Recht 
auf die Sprachwerkzeuge, auf den Gebrauch der Gliedmaßen, 
etwa „der Nase zum Riechen", das Recht, sich körperlich zu 
bewegen, zu tanzen, sich zu waschen) ist ebenso unmöglich, 
wenn man es erschöpfen will, als ungereimt. Integrität und 
Freiheit enthalten das alles." S. 315. „ . . . Die Freiheit ist 
die Macht zu handeln, d. i. nach eigenem Willen und Wahl 
Ursache in der Außenwelt zu sein, einmal faktische Zustände 
zu bewirken (sowohl sein eigenes räumliches Verhältnis zu 
ihr zu ändern ... als auf die körperlichen Dinge und Per- 
sonen einzuwirken) ..." Vgl. SS. 326 f. Röder, Grundzüge 
des Naturrechtes II'- 77ff., 87: „Es muß der jedem Menschen 
kraft des Freiheitsrechtes gebührende äußere Freiheitskreis 



i) Vgl. Merkel, Enzykloptdie« § 155, 
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bestimmt werben . . . und binnen desselben bat lediglicb der 
Wille (das Gutfinden, die Willkür oder das Belieben des ein- 
zelnen) . . . das Gesetz zu geben." Vgl. SS. 166 f. Die wei- 
teren Ausführungen SS. 160 f. wollen jedoch eine erschöpfende 
Einteilung dieser Freiheit (in Religions-, Gewerbe-, Lehr- 
freiheit u. s. w.) geben. Damit ist die richtige Auffassung 
des Begriffes preisgegeben, geradeso wie wenn man die im 
Eigentumsrechte enthaltenen Befugnisse aufzählen wollte. 
Noch viel deutlicher tritt diese Richtung bei Ähren s, Natur- 
recht 11^ SS. 59 bis 70 hervor; er versteht unter der Freiheit 
nur die sittliche Freiheit. Ein Anklang an die echte Bewe- 
gungsfreiheit II SS. 110^ 223 (der einzelne hat Anspruch 
und Schutz der Achtung seines gegen andere sich abgrenzen- 
den Eigenlebens und Fürsichseins in räumlicher und geistiger 
Beziehung.) Richtig betont ist der Charakter der Freiheit 
(des negativen Status) bei Jellinek, System der subj. öffentl. 
Rechte S. 108; Objekt der Verletzung ist immer nur die Frei- 
heit der Person, und nicht das Recht auf eine einzelne Tätig- 
keit. Deliktische Verhinderung des Besuches einer Vereins- 
versammlung, eine gesetzwidrige Zwangstaufe, gewaltsame 
Störung der Ausübung eines Gewerberechtes, der Glaubens- 
und Gewissensfreiheit sind alles Verletzungen der persönlichen 
Freiheit schlechthin. Vgl. S. 97. Zeiller betont in seinem ein- 
leitenden Vortrage zu den Beratungen des österr. b. G. B. 
(Pr. I 5), daß die Freiheit der Untergebenen ohne Not nicht 
beschränkt werden dürfe; .,. . . dem Bürger . . , muß Freiheit 
in allen denjenigen Handlungen zustehen, wodurch weder die 
öffentliche noch die private Sicherheit gefährdet wird." Freie 
Tätigkeit sei das Streben eines jeden vernünftigen Wesens. 
Ohne diese könne der Mensch Zufriedenheit und Glückselig- 
keit, deren Begriff nur von seinen eigenen, nicht von fremden 
Vorstellungen und Neigungen abhänge, nicht erreichen. Die 
Spitze der Worte richtet sich allerdings gegen den Polizei- 
staat. Windscheid I § 40 erkennt ein Recht auf Leben, 
körperliche Integrität und ungehinderte Verfügung über 
den eigenen Körper (Freiheit) an. Krainz I § 28 (Recht 
der persönlichen Freiheit). Treffend auch Jung a/ a. O. S. 
159 A. 369 : Die höchste Pflicht sei nicht neminem laedere, nicht 
die unbedingte Ruhe und Ungestörtheit des einzelnen, sondern 

10* 



148 XIX. Die Bewegungsfreiheit im besonderen. 

daß die menschliche Arbeit getan werde. Vgl. Merkel, Enzy- 
klopädie^ § 161 und Bern. Gar eis A. für Theorie und Praxis 
des Handelsrechtes 35, 195 ff., ders., Das deutsche Patentgesetz 
erläutert 1877 S. 20: „Die Rechtsordnung räumt jedem 
Menschen das Recht ein, sich als Individuum zu betätigen, 
sein Leben, seine Kräfte (bis zu den Grenzen seiner Rechts- 
sphäre) beliebig zu verwerten." v. Liszt, Straf r. § 79 II: 
«Die Rechtsordnung . . . gewährleistet dem einzelnen die 
ungestörte Betätigung seiner Eigenart. Das ist das oberste 
Rechtsinteresse des einzelnen, das Rechtsgut desselben.'' Sehr 
gut schildert Kohler A. b. R. 5, 253 für einen besonderen 
Fall die Bewegungsfreiheit, ohne sie klar zu formulieren: Er 
unterscheidet von den rechtsverbindlichen Geschäften die 
rechtsunverbindlichen Versprechungen des Lebens, da sonst 
alle Unbefangenheit und Heiterkeit des Daseins zerstört und 
das Leben ein Geschäft würde. Der Versprechende behalte 
sich ein freies und unkontrollierbares Ermessen vor, nach 
Umständen, Stimmungen, Neigungen, persönlichem Befinden 
zu tun oder zu lassen. 

Die Bewegungsfreiheit richtet ihre Spitze gegen die fremden 
mit ihr zusammenstoßenden Interessen, namentlich gegen 
fremdes Vermögen. Wie steht es aber, wenn ich mich, von der 
Bewegungsfreiheit Gebrauch machend, eines Gegenstandes be- 
diene und dadurch schuldlos jemanden verletze? Z. B. ich gleite 
auf der Straße unversehens aus und verletze jemanden im Falle 
mit meinem Stocke; der Getroffene erleidet einen Vermögens- 
schaden. Steht da nicht Sache oder Vermögen gegen Vermögen? 
Kommt da noch beim Ausgleitenden die Bewegungsfreiheit in 
Betracht? Der entscheidende Gesichtspunkt ist folgender: Ent- 
weder läßt sich die Kollision nur durch Verzicht auf die Be- 
nützung der Sache vermeiden, dann kollidiert mit den gegen- 
überstehenden Interessen das Interesse an der Sachbenützung; 
es treten die hierfür aufgestellten Regeln in Kraft. Hätte eine 



1) Vgl. noch Kohler, Ges. Abhandlungen SS. 63f., Unger II § 102, 
Gierke, Der Entwurf eines b. G. B. und das deutsche Recht S. 169, Thon, 
Rechtsnorm SS. 64 f., Burckhard II S. 254, Holder A. z. P. 73, 96f., 
Dankwardt, Nationalökonomisch-zivilistische Studien I S. 106, Schuppe, 
Der Begriff des subjektiven Rechtes SS. 39 ff., Titze, Die Notstandsrechte, 
S. 86 A. 35, Träger Beitr. 86, 207. 
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schuldlose (unvorhersehbare) Verletzung, die durch den Ge- 
brauch einer Sache verursacht wurde, ohne Verzicht auf diesen 
vermieden werden können, so kollidiert nicht das (individuali- 
sierte) Interesse an der Sachbenützung, sondern das Interesse 
an der Bewegungsfreiheit mit dem verletzten Interesse. 

Ist diese Bewegungsfreiheit in bezug auf Sachbenützung 
nicht durch die Bewegungsfreiheit anderer stark beeinträchtigt? 
Vorausgesetzt ist hierbei, daß die aus der Bewegungsfreiheit 
entspringenden Verletzungen ersatzfrei sind. Eine solche Be- 
einträchtigung liegt gewiB vor. Man wird es möglichst ver- 
meiden, kostbare zerbrechliche Gegenstände über stark belebte 
Verkehrsstraßen zu tragen, man wird, wenn man dazu genötigt 
ist, dabei sehr vorsichtig zu Werke gehen. Aber auch eine Er- 
folghaftung würde daran nichts ändern. Denn die Sachen sind 
auch Zufällen in der Person des Trägers (Ausgleiten, Fallen- 
lassen u. dgl.) ausgesetzt; ferner ist die Ersatz p flicht nicht 
gleichbedeutend mit Ersatzleistung (der Verletzer ist z. B. 
vermögenslos oder unbekannt). 

Im Xm Abschnitte wurde gezeigt, daß die herrschende 
Meinung den Standpunkt festhält, daß eine Erfolghaftung die 
Bewegungsfreiheit ungebührlich einschränken würde, und daß 
daher die Haftung für unvorhersehbare Verletzungen weg- 
fallen müsse. Es wird wenig Rechtssätze geben, welche sich wie 
dieser fast unverändert durch Jahrhunderte, ja Jahrtausende be- 
haupteten. Charakteristisch ist die Bemerkung Voigts, Jus natu- 
rale in S. 4H, daß auf dem Gebiete des römischen Delikts- 
und Quasideliktsrechtes ein Gegensatz zwischen aequitas und 
rigor iuris nicht zutage trat, d. h. daß sich dieselben Grundsätze 
unverändert erhielten. Von der Erfolghaftung des vorgeschicht- 
lichen römischen Rechtes sehe ich hier ab. Die wirtschaftliche 
Entwicklung kann bewirken, daß verschiedene Arten mensch- 
licher Tätigkeit mit unbedingter Haftung belegt werden, die 
früher ersatzfrei waren, aber den Grundstock bildet doch stets 
die Ersatzfreiheit schuldloser Verletzungen. Die Perspektive 
würde noch großartiger, wenn die im XIV. Abschnitte erwähnte 
Hypothese über die Natur der Haftung im alten deutschen 
Rechte Anklang finden sollte. Das Interesse an der Bewegungs- 
freiheit war eben seit jeher geschützt. Sie entspricht auch den 
meisten Wirtschaftssystemen. Selbst der Sozialismus würde sie, 
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wenn auch mit größeren Einschränkungen, anerkennen mfissen. 
Gegen genaue Vorschriften über alles Tun und Treiben würde 
sich der Henschengeist jederzeit empören. 

Ein schwerer Einwand scheint sich gegen die hier ver- 
tretene Auffassung zu erheben : Es gibt unzweifelhaft Äußerungen 
der Bewegungsfreiheit, die der Rechtsordnung mehr oder 
minder widersprechen. Wenn der Einbrecher auf dem Rück- 
wege vom Schauplatze seiner Tätigkeit zufällig ausgleitet und 
in ein Auslagefenster fällt, so haftet er nach dem heutigen 
Rechte nicht. Und doch wird es niemandem einfallen, diesen 
Ausfluß seiner Bewegungsfreiheit (das Zurückkehren vom Ein- 
brüche) als besonders schutzwürdig hinzustellen. In solchen 
Fällen ist jedoch ein Ursachenzusammenhang im Sinne der 
nachträglichen objektiven Prognose *) zwischen verbotenem 
Verhalten und der Verletzung nicht vorhanden. Daher liegt kein 
Grund vor, diese Fälle anders zu behandeln als andere, in 
denen von der Bewegungsfreiheit Gebrauch gemacht wird. 

Ein weiterer Einwand scheint in der Verteilung der 
Beweislast zu liegen. Wie bereits erwähnt, stand das römische 
Recht ursprünglich auf dem Boden der Erfolghaftung, erst 
später wurde die Bewegungsfreiheit als Interesse anerkannt, 
das durch die Erfolghaftung unterbunden würde. Dann hätte 
es doch wenigstens für die erste Zeit des Überganges nahege- 
legen, daß die Schuldlosigkeit und damit das Vorhandensein 
der Bewegungsfreiheit nachzuweisen gewesen wäre. Eine solche 
Regelung der Beweislast ist uns jedoch nicht überliefert 
Dieser auffallende Umstand findet in der Sachlage seine Er- 
klärung. Liegt eine Schuld vor, so ist sie viel leichter zu be- 
weisen, als im entgegengesetzten Falle die Schuldlosigkeit. 
Man vgl. die im d. b, G. B. §§ 831 und 836 vorher- 
gesehene Umkehrung der Beweislast bei Verletzungen durch 
Angestellte oder Hauseinsturz. Die gewöhnliche Beweislastver- 
teilung wäre in solchen Fällen für den Verletzten zu ungünstig; 
niemandem fiel es jedoch ein, bei allen Verletzungen eine Um- 
kehrung der Beweislast zu verlangen. Wenn es Vertreter der 
Erfolghaftung gibt, so würde es gewiß auch Vertreter jener 
Umkehrung geben, wenn sie einen praktischen Sinn hätta 



') Rümelin, A. z. P. 90, 222 ff. 
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Ich habe im XIII. Abschnitte den Nachweis versucht, daß 
die herrschende Lehre ein Interesse an der Bewegungsfreiheit 
anerkennt, wenn es auch nicht genau formuliert ist, und daß 
die Anhänger jener Lehre behaupten, daß eine Erfolghaftung 
dieses Interesse ungebührlich beeinträchtigen würde. Diese An- 
schauung ist kaum gerechtfertigt. Sie setzt voraus, daß die 
große Masse der Laien weiß, daß Schuldhaftung und nicht 
Erfolghaftung geltendes Recht sei. Man halte nur einmal eine 
Umfrage; es wird kaum einen Nichtjuristen geben, dem dieser 
Unterschied klar ist und der zugleich den Standpunkt des 
geltenden Rechtes kennt. Legt man einem solchen die Frage 
vor, ob schuldlos zugefügte Verletzungen zu ersetzen seien, so 
wird er sie gar nicht verstehen; erklärt man ihm die Frage 
an einem Beispiele, so wird er bloß nach seinem Rechtsgefühle 
urteilen. Wiederholt angestellte Versuche zeigen ferner, daß 
das Rechtsgefühl auf unserem Gebiete bei den einzelnen völlig 
verschieden reagiert. Der eine ist Anhänger der Erfolghaftung, 
der andere Anhänger der Schuldhaftung. ^) Nicht wenig Einfluß 
auf die Antwort hat allerdings die Beschaffenheit des Bei- 
spieles. Unwillkürlich versetzt sich der Gefragte in die ge- 
schilderte Situation und ist versucht, jene Entscheidung zu 
geben, die ihm vorteilhaft ist; denkt er sich in die Lage des 
Verletzten, so wird er für Erfolghaftung eintreten, stellt er 
sich als Verletzer vor, so wird er sich für Schuldhaftung aus- 
sprechen. Ja es würde wahrscheinlich gelingen, durch eine ge- 
schickte Wahl der Beispiele dieselbe Person bald zum Anhänger 
der Schuldhaftung, bald zum Anhänger der Erfolghaftung zu 
machen. Soviel ist jedoch, wenn man von dieser Beeinflussung 
absieht, sicher, daß mindestens die Hälfte der Laien die Er- 
folghaftung für geltendes Recht hält. Unter der anderen Hälfte 
gibt es nicht wenige, denen das Anstandsgefühl den Ersatz 
schuldlos zugefügter Verletzungen gebietet.^) Ob man jedoch 
aus Rechts- oder Anstandsgefühl einen verursachten Schaden 
ersetzt, das ist im Ergebnis, namentlich für die Bewegungs* 
freiheit, ziemlich gleichgiltig. Würde nun diese wirklich durch 
die Erfolghaftung in so hohem Maße beeinträchtigt, wie die 

1) Vgl. Steinbach, Die Grundsätze des heutigen Rechtes über den 
Ersatz von Vermögensschäden S. 33. 

2) Vgl. denselben ebenda S. 89. 
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Gegner derselben behaupten, so müßte diese Wirkung auch 
unter der Herrschaft der Schuldhaftung für bestimmte, und 
zwar sehr zahlreiche Individuen eintreten: 1. Für die große 
Menge derjenigen, weiche irrtümlich die Erfolghaftung als 
geltendes Recht ansehen; 2. für alle diejenigen, deren Anstands- 
gefühl den Ersatz gebietet. Die Schuldhaftung nützt also diesen 
beiden Gruppen gar nichts. Ich bezweifle nun sehr, daß man 
bei ihnen eine Beeinträchtigung der Bewegungsfreiheit fest- 
stellen kann. Wendet man ein, daß sich die zur zweiten Gruppe 
Gehörenden ja nicht für rechtlich haftend ansehen, sich 
daher denken können, daß sie keinen Ersatz leisten, wenn es 
ihnen schwer fallt, so müßte doch eine Einschränkung der Bewe- 
gungsfreiheit soweit vorliegen, als der Verletzer den angerichteten 
Schaden eben noch ersetzt. Endlich noch folgende Erwägungen : 
Für die eigene Wirtschaft besteht dasselbe ökonomische Gesetz 
das gegenüber fremden Wirtschaften in der Erfolghaftung seinen 
Ausdruck findet. Man trägt den Schaden, den man sich schuldlos 
zufügt, geradeso wie den schuldhaft angerichteten. Nun setzt 
man sich durch sein Tun und Treiben jederzeit zu seinen 
eigenen Sachen, zum mindesten zu seiner Kleidung in viel 
engere Beziehung als zu fremden Sachen, gefährdet daher jene 
viel stärker. Folgerichtig müßte jene wirtschaftliche, das Ge- 
genstück zur Erfolghaftung darstellende Tatsache, die nur durch 
Versicherung ausgeschaltet werden könnte, die Bewegungs- 
freiheit in viel weitergehendem Maße beeinträchtigen als eine 
Erfolghaftung. Diese würde gegenüber jeher Tatsache gar keine 
Rolle spielen. Ferner sind schuldlose Verletzungen anderer 
außerordentlich selten, so selten, daß sich die Menschen in 
ihrem Tun und Treiben gewiß nicht durch die Furcht vor 
solchen beeinflussen lassen. Genauer ausgedrückt, ein normal 
handelnder Mensch denkt überhaupt nicht an den Eintritt 
schuldloser Verletzungen, und zwar gleichgiltig, ob Schuld- 
oder Erfolghaftung rechtens ist, ein überängstlicher wird unter 
allen Umständen seine Ängstlichkeit bewahren. 

Endlich ist die Bewegungsfreiheit von einer Unzahl anderer 
äußerer Faktoren abhängig, die sich ganz oder teilweise einer Be- 
einflussung entziehen : Wetter, eigene Gesundheit und Gesundheit 
der Angehörigen u. s. w. Die Erfolghaftung kommt diesen Beein- 
flussungen der Bewegungsfreiheit gegenüber gar nicht in Betracht. 
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Ich habe hiermit darzutun versucht, daß wenigstens die 
heute übliche Begründung der Schuldhaftung nicht zutreffen 
dürfte, und daß ihre Verteidiger andere Gründe ins Treffen 
führen müßten. In meinen Augen ist die Erfolghaftung, einge- 
schränkt durch die Wahrung des Lebensunterhaltes und an- 
ständigen Unterhaltes des Verletzers der richtige Grundsatz. Von 
diesen Interessen handelt der nächste'Abschnitt. Diese Bekäm- 
pfung der Schuldhaftung hat nichts mit der obigen Behauptung 
zu tun, daß jede Rechtsgemeinschaft die Bewegungsfreiheit 
schützen wird; ein solcher Schutz ist noch in anderen Formen 
als der Schuldhaftung niöglich (s. o. S. 143). 



XX. 

Das Interesse an der wirtschaftlichen Existenz. 

I. Geht man nach der hier vertretenen Methode von den 
einzelnen menschlichen Interessen aus, so muß das Interesse 
am Lebensunterhalte in den Vordergrund gestellt werden. 
Damit gewinnt ein Interesse Beachtung, das bisher von der 
Privatrechtswissenschaft fast vollständig vernachlässigt wurde. 
Und trotzdem ist es eines der wichtigsten. Ich sehe in seiner 
systematischen Ausbildung (namentlich auch im Vertragsrechte) 
eine wichtige Förderung der Sozialpolitik.^) Es wird immer 
klarer, daß die Erhaltung des Individuums der vornehmste 
Zweck der menschlichen Gesellschaft sei. 

II. Neben dem behandelten Interesse kann in manchen 
Fällen ein minder wichtiges berücksichtigt werden, das Inter- 
esse an jenem Unterhalte, welcher der Gesellschaftsschichte 
des Haftenden entspricht, das Interesse am anständigen Unter- 
halte. Bei Kindern handelt es sich dabei auch um Erziehung 
und Versorgung. 

III. Ferner gehört in diesen Zusammenhang ein weiteres, 
noch minder wichtiges Interesse, das Interesse an der Fortsetzung 
der bisherigen Lebensführung. Man kann den anständigen 
Unterhalt weitergenießen und sich gleichwohl gegen früher 
einschränken müssen. Bei Witwen ist dies sehr häufig 
der Fall. 



^) Auch Mataja, Recht des Schadenersatzes S. 114 A. 1 erklärt die 
Ausgestaltung des Privatrechtes, seine Anpassung an die sozialen Bedürf- 
nisse und Verhältnisse als eines der wichtigsten Mittel der Sozialpolitik. 
Röder, Grundzüge des Naturrechtes II ^ 26 f stellt geradezu ein Recht des 
einzelnen auf Lebensunterhalt auf. 
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Die aufgestellten drei Interessen lassen sich unter dem 
Begriffe des Interesses an der wirtschaftlichen Existenz 
zusammenfassen. Sie gehören dem Privatrechte an, ja sie zählen 
zu den wichtigsten Interessen dieses Rechtsgebietes. Man 
muß mit der Auffassung brechen, daß das Privatrecht ein 
rein individualistisches^) Rechtsgebiet und die Berücksich- 
tigung der Existenzfrage ihm fremd sei. Die vermögens- 
rechtliche Natur der behandelten Interessen ist zwar kein 
Beweis, aber ein Anhaltspunkt dafür. ^) Es entscheidet, daß das 
Interesse nicht auf der Stellung des einzelnen als Glied des 
Gemeinwesens, sondern auf seinem bloßen Dasein unabhängig 
von jedem Staate beruht und nicht gegen den Staat gewährt 
ist. Diese Momente sind für die rechtliche Natur des Anspruches 
maßgebend.^) Wenn und soweit jeder Arme gegen den Staat 
einen Unterhaltsanspruch besitzt, ist dieser öffentlichrecht- 
licher Natur. Der hier in Betracht kommende Anspruch aber 
steht mit Elementen des Privatrechtes, wie Verletzung und Ver- 
schulden, in untrennbarem Zusammenhang. Auch wegen seines 
sozialpolitischen Gepräges darf unser Interesse nicht dem 
öffentlichen Rechte zugewiesen werden. Für uns kann es nicht 
maßgebend sein, daß das römische Recht, von dem ausnahms- 
weise gewährten beneficium competentiae abgesehen, unser 
Interesse nicht berücksichtigt. Es wäre ein schwerer systema- 
tischer Fehler, alle dem römischen Recht gegenüber erkämpften 
Fortschritte in das öffentliche Recht zu verweisen, um auf 
diese Art den altehrwürdigen Bau des Privatrechtes vor Ein- 
sturz zu bewahren. Die neuen Rechtsgedanken könnten dann 
zusehen, wie sie sich im Rechtsleben Bahn brechen. Auch mit 
,, Billigkeitsrücksichten " kann man die Berücksichtigung des 
Unterhaltes nicht erklären; die „Billigkeit'' ist nur der sich 
entwickelnde Durchgangspunkt für die Konstruktion eines 
neuen Rechtsanspruches. 

In welcher Weise sind nun die aufgestellten Interessen 
im Schadenersatzrechte zu berücksichtigen? Eine aus irgend 

1) Der Ausdruck „individualistisch'' paßt nicht recht; auch die Berück- 
sichtigung des Lebensunterhaltes kann bei einem reichen Volke sehr indivi- 
dualistisch sein. 

2) S. S. 225 A. 4 A, 

3) Wach, Zivilprozeß I 95, vgl. Hänel, Deutsches Staatsrecht I 168, 
Prazak, Arch. f. off. R. IV 270. 
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einem Grunde vorliegende Haftung kann den Lebensunterhalt, 
anständigen Unterhalt oder die bisherige Lebensführung 
des Verletzers gefährden. Speziell das Interesse am Lebens- 
unterhalte ist höher zu stellen als das Interesse des Ver- 
letzten am Ersätze; dies gilt selbst für vorsätzliche, um so 
mehr für fahrlässige Verletzungen. Die Existenz darf dem 
Verletzer unter keinen Umständen vernichtet werden. Die 
Exekutibnsprivilegien kommen auch vorsätzlichen Verletzern 
zustatten. In ähnlicher Weise sieht das österr. b. 6. B. § 795 
nicht auf die sittlichen Eigenschaften, sondern auf die Existenz- 
erhaltung; einem rechtmäßig enterbten Noterben bleibt doch 
unter allen Umständen der Anspruch auf den notwendigen 
Unterhalt gegenüber den Erben gewahrt. 

Die Einbeziehung der vorsätzlichen Verletzungen in die 
Haftbefreiung könnte Bedenken erwecken. Wird damit nicht 
das Vermögen Angriffen von Besitzlosen preisgegeben? Gewiß 
nicht; zunächst schreitet, und zwar in viel wirksamerer Weise, 
der Strafrichter ein. Ferner ist ja, mag die vertretene An- 
schauung Beifall finden oder nicht, jeder Ersatzanspruch illu- 
sorisch, sobald der Verletzer nichts pfändbares besitzt. 

Das Interesse am anständigen Unterhalte kommt 
gewiß nicht gegenüber voi*sätzlicher, auch kaum gegenüber 
fahrlässiger Verletzung in Betracht. Nur bei schuldloser Be- 
schädigung wird man fragen können, wieweit eine an sich 
vorhandene Haftung durch die Rücksicht auf jenes Interesse 
paralysiert wird. Jedenfalls wird diese Frage bei der Haftung 
des Notstandstäters verneint werden müssen. Denn dieser hat 
ja durch die Verletzung einen schwereren Schaden vermieden. 
Im übrigen läßt sich die Frage nur bei den einzelnen Arten 
der Verletzungen beantworten. 

Das Interesse an der Fortsetzung der bisherigen Le- 
bensführung kann in Betracht kommen, wenn mit einem be- 
stimmten Berufe plötzlich eine Steigerung der Haftung ver- 
bunden wird. Mit jedem Berufe verknüpfen sich gewisse An- 
sprüche auf eine bestimmte Lebensführung. Die Art der Arbeit, 
die mit ihr gegebene Bildungsstufe und gesellschaftliche 
Stellung sind hierfür maßgebend. Der Beruf muß nun in der 
Regel die Mittel zu einer entsprechenden Lebensführung ver- 
schaffen, wenn nicht die gesellschaftliche Stellung für Ver- 
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mögende Reiz genug ist, sich trotz unverhältnismäßig niedrigen 
Einkommens aus dem Berufe demselben zuzuwenden (z. B. 
Kavallerieoffiziere). Müßten infolge einer Steigerung der Haftung 
für die Berufstätigkeit die Angehörigen des Berufes eine Schmä- 
lerung des Einkommens unter das erwartete Maß der Lebens- 
haltung befürchten, so würde ein solcher Berufszweig nicht 
mehr den genügenden Nachwuchs aufweisen. 

Steht nun nach den vorstehenden Ausführungen im Ein- 
zelfalle eines der erwähnten Interessen des Verletzers höher 
als das Interesse des Verletzten am Ersätze (vom Interesse 
am Lebensunterhalte gilt dies jederzeit), und würde es durch 
die Haftung ganz oder teilweise unterbunden, so fällt nach 
der vierten Kollisionsnorm die Haftung ganz oder zum Teile 
weg. Die Geltendmachung dieses Standpunktes im Rechtsstreite 
erscheint als aufschiebende Einrede. Kommt der Verletzer 
später zu hinreichenden Geldmitteln, so erlischt die Einrede. 

Das Gegenstück zum Gesagten ist gegeben, wenn eine 
Verletzung, falls sie aus den angeführten Gründen ersatzfrei 
bliebe, den Lebensunterhalt des Verletzten bedrohen würde. In 
diesem Falle verbleibt es bei der Haftung. Existenz steht der 
Existenz gegenüber; einer muß zugrunde gehen. Nirgends zeigt 
sich so deutlich wie hier die Relativität aller Interessen. In 
ähnlicher Weise läßt das österr. b. G. B. § 947 unter bestimmten 
Voraussetzungen und in engen Grenzen den Widerruf einer 
Schenkung zu, wenn und soweit der Geschenkgeber nachträg- 
lich in Dürftigkeit gerät und der Beschenkte sich nicht in 
gleich dürftigen Umständen befindet. Vgl. d. b. G. B. §§ 528 I, 
529 IL 

Auch wenn aus anderen in den Rahmen der vierten 
Kollisionsnorm passenden Gründen die Haftung wegfallen 
sollte (z. B. bei Schuldlosigkeit des Verletzers), liegt ein Ge- 
gengrund vor, wenn die Verletzung den Lebensunterhalt des 
von ihr Betroffenen vernichten würde. Dieser Gegengrund ist 
mit dem Haftbefreiungsgrunde abzuwägen; die Entscheidung 
wird' häufig zugunsten jenes ausfallen. 

Dagegen kann das Interesse am Lebensunterhalte nie 
Beachtung finden, wenn eine Haftung nach der fünften Kolli- 
sionsnorm (s. im nächsten Abschnitte) ausgeschlossen ist. Nie 
kann die Rücksicht auf die Existenz den mangelnden Ursachen- 
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Zusammenhang ersetzen. So kann eine in Trutz- oder Notwehr 
dem Angreifer zugefügte Verletzung nie mit einer Haftuog 
belegt werden, wenn die Verletzung den Angreifer in seinem 
Lebensunterhalte schädigt. 

Von zahlreichen Schriftstellern wird in mehr oder minder 
klarer Weise die Berücksichtigung des Lebensunterhaltes oder 
der Vermögenslage im allgemeinen verlangt. Unger, Handeln 
auf eigene Gefahr S. 140 will die Haftung Unzurechnungsfähiger 
überhaupt aus der Rücksicht auf das Vermögen beider Teile 
erklären: richesse oblige. Er befürwortet dann die Ausdehnung 
der Haftung auf andere Fälle schuldloser Verletzung: Dem- 
jenigen wird der beiderseits unverschuldete Schaden aufge- 
bürdet, welcher ihn nach seiner Vermögenslage leichter tragen 
kann. Vgl. Steinbach, Ersatz von Vermögensschäden S. 87. Rü- 
melin, Gründe der Schadenszurechnung SS. 50, 70 spricht 
sich im allgemeinen für eine Erweiterung dieses Gedankens 
aus. Merkel, Kollision rechtmäßiger Interessen S. 155 spricht 
vom wirtschaftlichen Gesichtspunkte der ökonomischen 
Tragfähigkeit (der z. 6. auch platzgreifen könnte, wenn ein 
Ziegel vom Hause eines Millionärs einem vorübergehenden 
Armen auf den Kopf geschleudert wird). Löning, Ersatzpflicht 
des Staates aus rechtswidrigen Handlungen seiner Beamten 
SS. 122 f.; Petrazycki, Lehre vom Einkommen II 563 A. 
Scher er, Besprechung des Entwurfes eines d. b. G. B. S. 24; 
Mitteis, Zentralblatt für österr. Rechtswissenschaft XV274 (abge- 
druckter Vortrag) nimmt von der Berücksichtigung der Existenz 
den Fall des Verschuldens aus; Gierke, Der Entwurf und das 
Deutsche Recht S. 266 (es sei eine unerträgliche Unbilligkeit, daß 
eine ganze Familie an den Bettelstab gebracht werden solle, s. auch 
S. 260); Stammler, RechtderSchuldverhältnisseSS. 24 ff.; Jung 
a. a. O. SS. 84 f.; v. d. Borght, Jahrb. für Nationalökonomie 
66, 105 verlangt statt der Ersatzpflicht des schuldlosen Schä- 
digers eine solche zugunsten des wirtschaftlich Schwächeren. 
Vgl. auch Ofner, Studien sozialer Jurisprudenz SS. 73 f. 
Gegen die Berücksichtigung der Vermögenslage sprechen" sich 
aus: Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie I S. 388 
A. 11 (es sei unstatthaft, die Armut als solche für einen An- 
spruchsgrund, den Reichtum für einen Schuldgründ zu er- 
klären). Ähnlich Marti Q| Z. schw. R, 30, 15 (gegen die Aus* 
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legung des S. O. R. A. 58, daß reiche UnÄurechnungfähige für 
angerichteten Schaden haften) ; die Billigkeitsrücksicht drohe 
sich mit der Willkür und zu wenig geklärten Beurteilung des 
Richters zu vermischen; es bedeute die Negation des Rechtes. 
Vgl. Mot. n 783. 

Die generelle Möglichkeit, daß eine bestimmte Form der 
Ersatzpflicht den Lebensunterhalt des Verletzers schädigen 
würde, hat gar nicht selten eine richtige Ausbildung des Er- 
satzrechtes verhindert, anstatt daß man im Einzelfalle den 
Ersatzanspruch wegfallen ließe, wenn der Lebensunterhalt des 
Verletzers tatsächlich darunter leiden würde. So läßtRümelin 
a. a. O. S. 50 die Abgrenzung der Gefährdungshaftung von 
der sozialpolitischen Erwägung beeinflussen, ob ein bestimmter 
Stand, etwa das Kleingewerbe oder die kleinbäuerliche Be- 
völkerung, sei es wegen des Haltens von Tieren, sei es wegen 
Anwendung von Elementarkräften, eine solche Gefährdungs- 
haftung za tragen imstande wäre. Bei der zweiten Lesung 
des deutschen Entwurfes wurde der Antrag, Dienstherren 
unbedingt für die in Ausführung ihrer dienstlichen Verrich- 
tungen von den Angestellten angerichteten Schäden haften zu 
lassen, abgelehnt (K. P. II 603). Man zweifelte, ob mancher 
der Schonung bedürftige Industriezweig sowie die kleine 
Landwirtschaft so schwere Lasten würden ertragen können. Ein 
in der Reichstagskommission gestellter gleicher Antrag wurde 
ebenfalls abgelehnt (Bericht SS. 59 f.); eine solche Haftung 
könne namentlich für Handwerker und Fuhrherren eine große 
Unbilligkeit sein; sie könne für sie eine große Härte, unter 
Umständen auch den Ruin bedeuten. Wenn dies jedoch im 
Einzelfalle nicht zutrifft, warum dann eine Haftung ablehnen? 
Es gibt ja einerseits reiche Fuhrherren, anderseits leichte Ver- 
letzungen. Und endlich das Heer der großen Unternehmen! 
Treffend bemerkt hierzu Merkel a. a. O. S. 181, jedenfalls 
erscheine es für die Regel richtiger, die der Gerechtigkeit 
entsprechende Bestimmung im Gesetzbuche zu treffen, die Ge- 
genwirkungen gegen schädliche Nebenwirkungen aber, soweit 
solche erkennbar werden, teils dem Verkehre zu überlassen, 
teils durch besondere Maßnahmen zu regeln. Als solche erwähnt 
er eine Ausdehnung der Versicherung. Stubenrauch zu 
§§ 1296 |f. seit der 7. Aufl. und von Schuster-Bonn ott, 
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Grundrifi des österr. .Obligationeiirechtes S. 82 behaupten, daß 
nach österreichischem Rechte die Schuldhaftung auf den vor- 
hersehbaren Schaden beschrankt sei, da sonst der Um- 
fang der Ersatzpflicht unabsehbar wäre. Abgesehen davon, da6 
diese Beschränkung für das österreichische Recht unrichtig ist, 
kann sie nur den Sinn haben, daß Beeinträchtigungen des Le- 
bensunterhaltes, vielleicht auch des anständigen Unterhaltes 
generell vorgebeugt werden soll. Warum wird die Berück- 
sichtigung dieser Momente nicht dem Einzelfalle überlassen? 

Die Zitate zeigen, daß das Interesse an der wirtschaftlichen 
Existenz noch nicht im Einzelfalle, sondern bloß generell, 
typisch berücksichtigt wird. Weil bestimmte Formen der 
Haftung eine Schädigung des Lebensunterhaltes herbeiführen 
können, wird in einer solchen Haftung eine Gefährdung des 
Lebensunterhaltes überhaupt gesehen. Dasselbe gilt mutatis 
mutandis von der Haftbefreiung. Ebenso wurde in der germa- 
nischen Zeit nicht im Einzelfalle, individuell das Vorhandensein 
des verbrecherischen Willens festgestellt, sondern generell in der 
Verletzung zugleich der böse Vorsatz gesehen, wie bereits öfter 
in dieser Schrift betont wurde. Wie aber im Strafrechte, so 
sollte auch in unserer Frage die generelle von der individua- 
lisierenden Würdigung des Tatbestandes abgelöst werden, ein 
Fortschritt, der sich im Verlaufe der Rechtsentwicklung auf 
verschiedenen Gebieten vollzogen hat. 

Die hier verlangte Berücksichtigung der Existenz ist 
jedoch höchstens ein Durchgangspunkt, nicht der Schlußstein 
der Rechtsentwicklung. Wie kommt der Begüterte dazu, infolge 
des zufäUigen Umstandes, daß er von einem Vermögenslosen 
verletzt wurde, keinen Ersatz zu erhalten? Diese Unangemessen- 
heit ist nicht erst die Folge der hier verteidigten Berücksich- 
tigung des Lebensunterhaltes, sie ist auch heute schon vor- 
handen. Was nützt der Rechtsanspruch, wenn der Schuldner nichts 
pfändbares besitzt? Gewiß kommt es noch häufiger vor, daß 
wegen voraussichtlicher Uneinbringlichkeit der Forderung gar 
keine Klage angestellt wird. Das theoretisch Richtigste wäre, 
den Vermögenslosen voll haften zu lassen und ihm auf der 
anderen Seite einen Unterhaltsanspruch gegen das Gemein- 
wesen zu gewähren, der heute viel zu knapp bemessen ist Da 
der Vermögenslose jedoch bis zur Durchsetzung dieses An- 
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Spruches gegen das Gemeinwesen bedenklich Not leidea könnte, 
müßte das Gesetz aussprechen, daß der Unterhaltsanspruch an 
den Verletzten zediert und der Verletzer dafür soweit befreit 
würde. Praktisch würde es darauf hinauslaufen, daß dem Verletzten 
bloß gegen das Gemeinwesen, nicht gegen den mittellosen 
Verletzer ein Anspruch zustünde. Theoretisch scheint mir die 
gegebene Konstruktion richtiger. 

Man wird einwenden, daß das Gemeinwesen den Ersatz 
solcher Schäden nicht auf sich nehmen kann. Dies be- 
deutet, daß seine höheren Kulturaufgaben darunter leiden 
würden. Es handelt sich dabei um eine tiefere Auffassung des 
gesellschaftlichen Körpers. Millionen müssen nach dem be- 
kannten Ausspruche Tr ei tschkes ackern, schmieden und hobeln, 
damit einige Tausende forschen, malen und dichten können. 
Sklaverei und Hörigkeit sind zugleich ein großer Kulturfaktor.*) 
Solange die höheren Kulturaufgaben nur erfüllt werden können, 
wenn ein Teil der Menschheit auf die Genüsse des Lebens ver- 
zichten, in Entbehrungen und Not sein Dasein fristen muß, hat 
man in allen Epochen der Geschichte die Kultur bevorzugt. 
In dem hier behandelten Falle kommen einmal die Begüterten 
zu kurz. Auch das soll nicht sein. Einer wohl noch recht fernen 
Zukunft ist es vorbehalten, die Sicherstellung der Kulturauf- 
gaben mit den sozialen Forderungen zu versöhnen. Der ein- 
fachste Weg wäre der der Zwangsversicherung für dergleichen 
ersatzlos bleibende Schäden. Für den Staat bedeutet es keinen 
Unterschied, ob er die nötigen Geldmittel in Form von Steuern 
oder Versicherungsbeiträgen erhält; der Bürger dagegen ist 
viel mehr geneigt, diese zu zahlen als jene. 

IV. Die geschilderten Erwägungen werden auch auf die 
Wirtschaft des Staates und der Gemeinden ausgedehnt. 
So wurde bei der zweiten Lesung des deutschen Entwurfes 
der Antrag abgelehnt, den Staat auch für die in Ausübung 
der öffentlichen Gewalt verursachten Schäden haften zu lassen; 
es würde dies eine schwer übersehbare finanzielle Belastung 
des Staates zur Folge haben (K. P. I 6 11). In der Reichstags- 
kommission wurde gegen die beantragte subsidiäre Haftung der 
Gemeinden für widerrechtliche Schädigungen, die Dritten von 



^) Wagner, Politische Ökonomie II 3, 56. 

M a u c z k a , Bechtagrund des Seh adeuorsaixes« | X 
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ihren Beamten zugefügt werden, die zu schwere Belastung jener 
siegreich ins Treffen geführt (Bericht S. 66). Man darf jedoch 
nicht Erwägungen, die für den Einzelnen ihre Berechtigung be- 
sitzen, ohne weiters auf den Staat und die Gemeinden übertragen. 
Sofort erhebt sich die Einwendung, daß diese ja die Steuern 
erhöhen oder auf andere Aufgaben verzichten könnten. Es 
greift vielmehr der oben dargelegte Gesichtspunkt durch, daß 
eine gewisse Höhe der Kultur heute nur durch Ungerechtig- 
keiten erkauft werden kann. 

Die dargelegte Regelung der Zusammenstöße würde m. M. 
der heutigen Interessenwertung entsprechen. Gesetze freilich 
enthalten nur Keime davon. Zunächst die römische Rechts- 
wohltat des Notbedarfes (beneficium competentiae) ; dann preuß. 
L. R. I 6, 43, das Geisteskranke und Kinder für Verletzungen 
nur soweit haften läßt, als ihnen der nötige Unterhalt, 
Kindern auch die Mittel zu standesgemäßer Erziehung nicht 
entzogen werden. Österr. b. G. B. § 1310 bestimmt im all- 
gemeinen, daß der Richter in einem solchen Falle mit Rück- 
sicht auf das Vermögen des Beschädigers und des Be- 
schädigten auf den ganzen Ersatz oder doch einen bilUgen 
Teil desselben erkennen soll. Bei der Beratung dieses Paragraphen 
bemerkten die Stimmführer Ehrenberg, Lyro und ScheppeL 
daß die Ersatzpflicht der Unzurechnungsfähigen noch auffallender 
hervortrete, wenn der Beschädiger wohlhabend, der Beschädigte 
dagegen arm sei und sich von seiner Handarbeit nähre. Haan 
dagegen, der energischeste Vertreter der Haftung der Unzu- 
rechnungsfähigen, sprach sich gegen die Berücksichtigung der 
Vermögensverhältnisse aus. (Prot. II 189, 205.) 

Die österreichischen Hofltanzleidekrete v. 11. Januar 1816 
(Pol. Ges. S. B. 44 S. 2) und vom 16. März 1837 (ebenda B 65 S. 94) 
verpflichten den vermöglichen Eigentümer eines wütenden 
Hundes zum Ersätze sämtlicher Kurkosten der von diesem gebisse- 
nen Personen ; sonst sind diese Kosten zu einem Drittel von der Ge- 
meinde und zu zwei Drittel vom Staatsschatze zu tragen. Zu- 
gleich eine klassische Ausführung der oben unter P. III ange- 
deuteten Gedanken. Das Hof^canzleidekret vom 17. Mai 1821 
(Goutta'sche Ges. Samml. B. 20 S. 313) bestimmt, daß der ver- 
mögliche Eigentümer des wütenden Hundes auch die Entschädi- 
gung für das von ihm gebissene und daher vertilgte Nutzvieh zu 
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leisten habe, welcher Schaden jedoch, wenn der Eigentümer des 
Hundes selbst dürftig wäre oder gar nicht ausfindig gemacht 
werden könnte, als bloßer Zufall zu betrachten und von den Nutz- 
viebeigentümern selbst zu tragen ist. Das Badische Gesetz, die 
privatrechtlichen Folgen von Verbrechen betreffend, vom 6. März 
1845 § 15 verordnet, daß auf die Vermögens Verhältnisse des Schul- 
digen Rücksicht zu nehmen sei. Die Haftpflichtgesetze be- 
ruhen wesentlich auf dem weitergehenden Schutze der mit der 
Person unmittelbar verknüpften Interessen, zunächst des Lebens- 
unterhaltes, gegenüber dem Interesse am Sachbesitze. Ende- 
mann, Kommentar zum Haftpflichtgesetz ^ S. 9 behauptet, daß 
dieses Gesetz als wesentlich auf das Wohl der Arbeiter berechnete 
und zur Regelung des Verhältnisses zum Unternehmer bestimmte 
Maßregel dem Verwaltungsrecht nahestehe ; er verwechselt dabei 
die Tendenz mit dem Inhalte des Gesetzes. Dieser ist, Privat- 
rechtsansprüche regelnd, rein privatrechtlich. Der Entwurf 
eines Schweizerischen Obligationenrechtes von 1877 A. 86 be- 
stimmte, daß der Richter bei der Ausmessung des Ei*satzes 
auf die Größe der Schuld, auf die Erwerbsfähigkeit des Ge- 
töteten und auf die Bedürfnisse und ökonomischen Verhältnisse 
des Ersatzberechtigten Rücksicht nehmen solle. Diese Bestim- 
mung wurde gestrichen. Das niederländische Zivilgesetz- 
buch A. 1407 bestimmt, daß bei Körperverletzung und Ver- 
stümmlung außer den Heilungskosten auch Einsatz des verur- 
sachten Schadens nach dem beiderseitigen Stande, nach dem 
Vermögen und nach den Umständen zu leisten sei. Dasselbe 
gilt bei Verbrechen gegen die Person. A. 1408 berücksichtigt 
dieselben Momente bei Lästerung, Hohn und Beleidigung (die 
Worte Lästerung und Hohn wurden durch ein späteres Gesetz 
ausgeschieden). In der Reichstagskommission zur Beratung des 
deutschen Entwurfes (Bericht S. 59) wurde (ohne Erfolg) be- 
antragt, daß, wer ein auf Schadensverhütung abzielendes Polizei- 
gesetz vernachlässigt, für allen Schaden, welcher durch die 
Beobachtung desselben hätte vermieden werden können, ebenso 
hafte, als wenn derselbe aus seiner Handlung unmittelbar ent- 
standen wäre, sofern die Billigkeit nach den Umständen, ins- 
besondere nach den Verhältnissen der Beteiligten eine 
Schadloshaltung erfordert und ihm nicht die Mittel entzogen 
werden, deren er zum standesmäßigen Unterhalte sowie 

11* 
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zur Erfüllung seiner gesetzlichen Unterhaltspflichten 
bedarf. 

Nach (L B. G. B. § 829 haftet der Unzurechnungsfähige 
für angerichtete Verletzungen, von anderen Beschränkungen 
abgesehen, nur, soweit als ihm und denjenigen, die er kraft 
Gesetzes zu erhalten hat, der standesmäßige Unterhalt nicht 
verkürzt wird. Diese Vorschrift wird allgemein zunächst von 
dem Gesichtspunkte aus betrachtet, daß die Verletzung eines 
minder Bemittelten durch einen unzurechnungsfähigen begü- 
terten Menschen nunmehr eine Ersatzpflicht erzeugen und 
jenen vor dem Ruine bewahren könne: Planck, Vorbem. zum 
25. Tit. des 2. B. 

Es ist charakteristisch, daß sich der neue Grundsatz zu- 
nächst bei der Haftung der Unzurechnungsfähigen durchgerungen 
hat, wenn man diese so auffaßt, daß die grundsätzliche Haftung 
ausnahmsweise u. z. aus Rücksicht für die Existenz des Täters 
wegfällt. Auf dem Boden des Schuldprinzipes hätte ein so „unjuri- 
stischer'' *) Gedanke niemals Wurzel fassen können. Bei Unzu- 
rechnungsfähigkeit des Täters jedoch hat das Rechtsgefühl 
keinen Anlaß, gegen seine Bosheit oder Nachlässigkeit zu rea- 
gieren.-) Die angeführten Gesetze haben übers Ziel geschossen 
und, statt die Berücksichtigung des Unterhaltes in Form einer 
Einrede vorzuschreiben, den Ersatzanspruch selbst beschränkt: 
Kipp II 102 zu d. B. G. B. § 829. 

Den weitesten Fortschritt weisen die Exekutionsgesetze 
auf: D. Z. P. O. §§ 811, 850, österr. Ges. vom 29. April 1873 
betreffend die Sicherstellung und Exekution auf Bezüge aus 
dem Arbeits- oder Dienstverhältnisse, Ges. v. 26. Mai 1888 
betreffend die Exekution auf die Bezüge der im Privatdienste 
dauernd Angestellten (dazu Einf. G. z. E. O. A. IX F. lo.), 
österr. Exekutionsnovelle v. 10. Juli 1887 §§ 1 und 2, das 
Gesetz vom 21. April 1882, betreffend die Exekution auf die 
Bezüge der im öffentlichen Dienste stehenden Personen und 
ihrer Hinterbliebenen (dazu Einf. G. z. E. O. A. IX P. 8), österr. E. 0. 
§§ 250 f., 290 — 293, die in mannigfacher Beziehung Fortschritte 



1) Planck A. z. P. 75, 390 f. sieht in der Haftung reicher unzu- 
rechnungsfähiger keinen juristischen Grundsatz, sondern nur eine Billig- 
keitserwägung. 

2) Steinbach a. a. O. S. 91. 
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aufweisen. Ist damit nicht unsere Frage als prozessuale dem 
Boden des Privatrechtes überhaupt entrückt? Zunächst muß 
auf die Lückenhaftigkeit der Prozeßgesetze hingewiesen werden, 
was die erschöpfende Aufzählung der Exekutionsprivilegien mit 
Notwendigkeit mit sich bringt. Ferner gehört die Berück- 
sichtigung des Lebensunterhaltes überhaupt nicht in Prozeß- 
oder Exekutionsordnungen, sondern ins Privatrecht. Es spielt 
sich hier eine sonst längst überwundene Entwicklung ab. Von 
vielen Rechtssätzen des Privatrechtes ist nachgewiesen, daß 
sie in Einrichtungen des Gerichtsverfahrens ihren Ursprung 
haben. So liegt der Ursprung der Inhaberpapiere in der 
grundsätzlichen Unzulässigkeit der gerichtlichen Stellvertre- 
tung, die jüngere Satzung hat sich anknüpfend an das Voll- 
streckungsverfahren in Liegenschaften ausgebildet. Die Rechts- 
sätze über den Schutz des Eigentums an Fahrhabe stehen in 
Zusammenhang mit der Form der Eigentumsklage. Auf die 
schriftliche Fixierung des Gerichtszeugnisses geht die Ein- 
tragung der Immobiliengeschäfte in öffentliche Bücher und 
damit das moderne Grundbuchswesen zurück.*) 

Mitten in dieser Entwicklung stehen wir nun heute in 
bezug auf die Anerkennung des Interesses am Lebensunter- 
halte. Es wird die Aufgabe künftiger Gesetzgebungen sein, 
diese Entwicklung in der hier angedeuteten Richtung zu 
Ende zu führen. Gegenwärtig scheint einer Durchführung der 
dargelegten Grundsätze in der Rechtssprechung das Hinder- 
nis im Wege zu stehen, daß die heutigen Privatrechtsgesetze 
das Interesse an der wirtschaftlichen Existenz nicht ausdrück- 
lich anerkennen. Sollte es jedoch diesen Ausführungen gelungen 
sein, das Bedürfnis nach Individualisierung auf unserem Gebiete 
darzutun, ferner nachzuweisen, daß die Gesetze das aufgestellte 
Interesse nicht verpönen, sondern bloß in zerstreuten Einzelvor- 
schriften schützen, muß man ohne weiters den Fortschritt in der 
Rechtssprechung vollziehen, unbekümmert um die Rückständigkeit 
der Gesetze. Jedenfalls wäre es ein großer Irrtum anzunehmen, 
daß die Praxis die hier vertretenen Anschauungen unberück- 
sichtigt läßt, weil sie noch nicht mit der wünschenswerten 
Deutlichkeit im Gesetze ausgeprägt sind. So zieht der österr. 



1) Brunn er, Grundziige der deutschen Rechtsgeschichte § 44. 



166 XX. Da9 loteresse an der wirtschaftlichen Existenz. 

O. O. H. häufig ohne gesetzlichen Anhaltspunkt bei Bemessung 
des Ersatzes die beiderseitige Vermögenslage in Betracht : B. 10, 
4446: Das Schmerzensgeld besitzt zum Teil (!) den Charakter 
einer Privatstrafe, daher sind die Vermögensverhältnisse des 
Beschädigers zu berücksichtigen. 19, 8512 spricht einem Knaben 
(Kellnersohn), dem ein Auge durch einen anderen Knaben (Haus- 
besitzerssohn) verletzt wurde und infolgedessen erblindete, eine 
monatliche Rente von U) fl. mit Berücksichtigung der Ver- 
mögensverhältnisse beider Teile zu. 24, 11003 nimmt ebenso 
auf jenes Moment bei der Entschädigung wegen einer EntehruDg 
Bedacht (er war reich, sie Inhaberin eines renommierten Putz- 
Warengeschäftes). So verlangt bei der Bemessung des Schmerzens- 
geldes Hasenöhrl,,Österr. Obl. Recht II« § 70 III 2 Berück- 
sichtigung der Vermögens Verhältnisse beider Teile, Stubenrauch 
zu § 1325 III Berücksichtigung der Vermögens Verhältnisse des 
Verletzten. Die Praxis läßt sich eben nicht nehmen, diese 
Momente in Rechnung zu stellen. Sollte sie ihr vom Gesetze 
geradezu verboten werden, so würde sie auf Umwegen 
zu denselben Ergebnissen gelangen. Es ist jedenfalls viel 
würdiger, den nun einmal gehandhabten Grundsätzen eine 
theoretische Grundlage zu geben und sie offen zu vertreten, 
als die Praxis auf dem als richtig erkannten Wege sich selbst 
zu überlassen. 



XXI. 

Die fünfte KoHisionsnorm. 

Es gibt eine Reihe vorsätzlicher VerletzuDgen, bei 
denen eine Haftung schlechterdings nicht denkbar ist. Der 
siegreiche Kläger verursacht dem verurteilten Beklagten Kosten 
und hat überdies noch Anspruch auf Ersatz der ihm selbst 
erwachsenen Prozeßkosten; wer eine einstweilige Verfügung 
durchsetzt und dazu berechtigt war, hat gleichfalls dem Gegner 
den durch die Verfügung verursachten Schaden nicht zu er- 
setzen. Das Gleiche gilt von dem, der in gerechter Notwehr 
den Angreifer verletzt. Hierher gehören endlich die Übel, die 
Gegenstand der staatlichen Strafe sind oder in Ausübung 
irgend eines Disziplinar- oder Erziehungsrechtes verhängt 
werden. 

Alle diese Fälle, die sich noch vermehren ließen, weisen 
das gemeinsame Merkmal auf, daß die eingetretene Verletzung 
durch das Vorgehen eines anderen verursacht wurde, das 
seinerseits durch ein unrechtmäßiges Verhalten des Verletzten 
veranlaßt wurde. Ursache der Verletzung ist demnach sowohl 
das Verhalten des Verletzers als des Verletzten selbst. Jenes 
ist gesetzlich anerkannt, rechtmäßig, zuweilen sogar geboten, 
dieses ist unrechtmäßig. Populär ausgedrückt: der Verletzte 
hat sich seinen Schaden selbst zuzuschreiben, er hat ihn ver- 
dient, er hat sich ihn durch sein Verhalten selbst zugezogen. 
Den Verletzer haften zu lassen wäre unsinnig. Es handelt sich 
nur darum, diese Fälle unter eine klare Formel zu bringen. Die 
juristische Betrachtung hat die Aufgabe, aus der unendlichen 
Kette von Ursachen einer Verletzung diejenigen herauszuheben, 
die für die rechtliche Beurteilung maßgebend sind. Es wurde 
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bereits von anderer Seite hervorgehoben, daß je nach dem 
Standpunkte des Betrachters verschiedene Momente als Ursache 
eines Erfolges erscheinen. Den Arzt interessieren z. B. ganz 
andere Fragen bei einem Morde als den Naturforscher, und 
diesen wieder andere Fragen als den Juristen. 

So liegt es nahe, den Begriff der juristisch maßge- 
benden oder in Betracht kommenden Ursache aufzn- 
stellen und von dieser andere Ursachen abzusondern, die 
juristisch nicht in Betracht kommen; für die letztgenannten 
gilt die dritte Kollisionsnorm (die Verletzung rechtmäßiger 
Interessen macht haftbar) nicht. 

Auf die oben angeführten Fälle angewendet: Wenn der 
Beklagte durch die Verurteilung einen Schaden erleidet, so ist 
sein eigenes Verhalten, das zur Verurteilung führte, und nicht 
die Erhebung der Klage die juristisch maßgebende Ursache 
des erlittenen Schadens. Gleiches gilt, wenn derjenige, welcher 
einen unrechtmäßigen Angriff unternimmt, durch Ausübung 
der Notwehr verletzt wird; ebenso sind die übrigen oben an- 
geführten Fälle zu behandeln. 

Charakteristisch an allen diesen Fällen ist, daß der Inhalt 
des unmittelbar verletzenden Interesses neben anderem auch 
in der Verletzung eines ebenfalls rechtmäßigen Interesses besteht; 
so die Übel, die Gegenstand der staatlichen Strafe oder irgend 
eines Disziplinar- oder Erziehungsrechtes sind. Das Interesse 
an der Freiheit, das durch eine Freiheitsstrafe verletzt wird, 
ist durch die Straftat noch nicht unrechtmäßig geworden. 
Ebenso wird das Interesse eines Kindes, nicht gezüchtigt zu 
werden, durch eine Unart noch nicht unrechtmäßig. Solche 
Interessen an der Verletzung anderer Interessen mit einer Er- 
satzpflicht belegen hieße ihren Zweck vereiteln. Die betroffenen 
Interessen müssen eben gegenüber den höheren Interessen der 
Straf- und Erziehungsgewalt ersatzlos zurückstehen. 

Auf diesem Wege gelangen wir zur Aufstellung der 
fünften Kollisionsnorm: Wer die letzte Ursache zu einer 
Verletzung gesetzt hat, haftet nicht, wenn diese Ur- 
sache nicht die juristisch maßgebende Ursache der 
Verletzung ist. 

Wenn wir die vierte und fünfte Kollisionsnorm mitein- 
ander vergleichen, so sehen wir, daß bei jener eine an sich 
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begründete Haftung infolge des Vorhandenseins von Gegen- 
gründen wegfällt, während bei der fünften Kollisionsnorm eine 
Haftung von vornherein gar nicht zur Entstehung gelangt. 
Während es sehr wohl möglieh ist, daß Verletzungen, die heute 
nach der vierten Kollisionsnorm ersatzfrei bleiben, unter Haf- 
tung gestellt werden, indem der Gegengrund der Haftung als 
nicht ausreichend angesehen wird, diese auszuschließen, ist eine 
gleiche Erscheinung bei den Fällen der fünften Kollisionsnorm 
geradezu undenkbar. 



XXII. 

Interesse und subjektives Recht. 

Im vorstehenden ist die grundlegende Bedeutung des 
Begriffes „Interesse" für die Ersatzfrage ausgeführt. Was für eine 
Rolle spielt nun der Begriff des subjektiven Rechtes dabei? 
Diese Rolle wird von der Beziehung der Rechte zu den Inter- 
essen abhängen. Geradeso wie die Rechtsordnung nur zum 
Schutze der rechtmäßigen Interessen bestimmt ist, so müssen 
auch die subjektiven Rechte ihrem Begriffe nach den mensch- 
lichen Interessen, und zwar selbstverständlich nur den recht- 
mäßigen, dienen. Sonst hätte es keinen Zweck, daß die Rechts- 
ordnung sie gewährt. Der Mensch hat kein anderes Ziel als 
Bedürfnisbefriedigung und kann daher nur nach Schutz seiner 
Interessen Verlangen tragen. Würden die Rechte andere Zwecke 
haben, so wären sie für die Berechtigten wertlos, würden sie 
in der Luft schweben. Das Vorhandensein eines recht- 
mäßigen Interesses ist daher die Voraussetzung des 
subjektiven Rechtes. 

Langheinecken, Der Urteilsanspruch S. 120: „Ein sub- 
jektives Recht erfordert: 1. ein objektiv begründetes Inter- 
esse, also einen objektiven Interessegrund, Entstehungsgrund; 
2. die rechtliche Anerkennung eines solchen Interesses, bezw. 
eines so gearteten Interessegrundes, Entstehungsgrundes, 
durch das objektive Recht. Als seine Voraussetzung kann 
demnach ein rechtlich geschütztes (oder anerkanntes) und 
objektiv begründetes Interesse bezeichnet werden ....'* (Spitze 
gegen Iherings Formulierung). Mages, Nachbarrecht 1871 
S. 35 : „Jedes Recht ... ist dazu da, daß es dem Menschen irgend 
einen Vorteil gewähre, seine Bedürfnisse befriedige, seine 
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Interessen ... befördere''. Merkel, Holtzendorffs Enzyklopädie*^ 
S. 38: „Auf der aktiven Seite der Rechtsverhältnisse ist stets 
ein menschliches Interesse in Frage". ^) 

So wird nach dem österr. Waffenpatent §§ 12, 33 das 
Eigentum an Waffen und Munitionsgegenständen, die an sich 
erlaubt sind, nur in dem Falle anerkannt, wenn es sich nicht 
um eine unverhältnismäßige, gegründeten Verdacht eines Miß- 
brauches erregende Menge handelt. Das Patent schützt bloß 
das Interesse am Besitze einer oder weniger an sich erlaubter 
Waffen unter bestimmten Voraussetzungen. Besitzt jemand zehn 
Revolver, so ist sein Eigentum an jedem einzelnen, formal be- 
trachtet, in nichts verschieden von dem Eigentume an einem 
einzigen Revolver, den er besitzt. Aber die mit dem Eigentume 
verfolgten Interessen sind in beiden Fällen verschiedene. Der 
erste Fall erweckt zum mindesten den Verdacht der Verfol- 
gung unrechtmäßiger Interessen. Das Eigentum wird daher 
nicht geschützt, die Waffen und Munitionsgegenstände ver- 
fallen: § 33. 

Von einer Untersuchung des Begriffes des subjektiven 
Rechtes und aller Streitfragen, die sich daran knüpfen, sehe ich 
hier ab. Ich halte für unsere Zwecke den Nachweis für wertvoller, 
daß der Begriff des subjektiven Rechtes für die Ersatzfrage 
bedeutungslos ist, und verzichte auf eine Untersuchung seines 
Wesens. 

Sind nun alle rechtlich geschützten Interessen zugleich 
Rechte? Ich halte die Verneinung vom Standpunkt der herr- 
schenden Lehre aus für zweifellos. Nicht als Rechte werden 
angesehen das Interesse an Gesundheit, Körperintegrität, an 
einem freien, ungehinderten Gewerbebetrieb, das Interesse an 
ungeschmälerter Erhaltung des Vermögens gegen Betrug, 
überhaupt das ganze Anwendungsgebiet der actio doli, Freiheit 
der Willensbetätigung, Sittlichkeit, Ehre, Kredit, Gefühl der 
Sicherheit und des Friedens, die Einräumung von Freibergen 
für das Wild, auf denen es überhaupt nicht gejagt werden 
darf, Gewährung der Schonzeit auch gegenüber einem Jagd- 
berechtigten, sogar rücksichtlich der Robbe in nördlichen 
Breitegraden, wo kein Jagdrecht existiert: Bin ding, Normen 



i) Vgl. Minozzi, Studio sul danno non patrimoniale 1901 S. 26. 
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12 343 ff., namentlich S. 346; allerdings bringt er auch diese 
Interessen mit subjektiven Rechten in Zusammenhang, in- 
dem er diese „Rechtsgüter'' anerkannt sein läßt zwecks Er- 
haltung der Möglichkeit künftiger Begründung von subjek- 
tiven Rechten. Vgl. weiter Regelsberger I 80: „Es gibt 
Rechtspflichten ohne gegenüberstehende subjektive Rechte, 
z. B. das Fideikommiß der Freiheit oder „patronus si clienti 
fraudem fecerit, sacer esto". Vgl. Merkel, Enzyklopädie^ Bern, 
zu § 164. Iherings Stellung zu dieser Frage ist nicht ganz 
klar; er stellt bekanntlich die Formel auf: Rechte sind recht- 
lich geschützte Interessen; er scheint hierbei den Umfang der 
Interessen als größer anzusehen (Geist III^ 343, 351); sein 
Beispiel (ein Schutzzoll wahrt die Interessen der inlän- 
dischen Unternehmer, ohne daß sie ein subjektives Recht 
auf Fortdauer desselben erhielten, es liege nur eine Reflex- 
wirkung vor) läßt vermuten, daß er alle durch Privatklage 
geschützten Interessen als Rechte ansieht. Seine Anhänger 
identifizieren beide Begriffe: Kohler Z. fr. Z. R. 18, 271, 
Gierke, Der Entwurf und das deutsche Recht 1889 S. 263; 
sein Verdienst, den „besonderen^ Rechten die allgemeinen 
, Freiheitsrechte " energisch gleichgestellt zu haben, muß 
jedoch betont werden. Kuhlenbeck, Von den Pandekten 
zum bürgerlichen Gesetzbuch 1899 II 354, Liszt, Delikts- 
obligationen S. 31 (im d. b. G. B. S. 823 I sei der Begriff 
des subjektiven Rechtes zu dem des geschützten Interesses 
erweitert worden), Jung, Delikt und Schadensverursachung 
SS. 124 f., Minozzi a. a. O. S. 34. Thon, Rechtsnorm 
SS. 216 ff. und v. Schey, Grünhut Z. VIL 764 ff., IX 362 und 
Mora creditoris SS. 94 f. sehen jene Interessen als subjektive 
Rechte an, deren Verletzung Ansprüche des Verletzten er- 
zeugt. Rensing, Die Widerrechtlichkeit als Schadenersatzgrund 
1892 S. 44 betont, daß der Unterschied zwischen Rechten und 
Interessen nicht so tief eingreifend sei; er spricht von .all- 
gemeinen Rechten". 

Es hat den Anschein, als ob jene Interessen, deren 
Rechtsschutz wegen der Häufigkeit von Kollisionen und Ver- 
letzungen individualisiert wurde, zu „subjektiven Rechten'' 
erhoben würden. Merkel a. a. O. § 151, 153 bezeichnet das 
subjektive Recht als individualisierte rechtliche Macht im 



XXII. Interesse und subjektives Recht. 173 

Gegensatz zu Interessen, denen die Rechtsordnung nur ge- 
nerellen Schutz angedeihen läßt. Zu § 15S bemerkt er, daß 
die Grenzziehung zwischen Recht und Interesse nicht die 
wissenschaftliche Bedeutung habe, die man ihr beizumessen 
pflegt. Nach dieser Auffassung sind subjektive Rechte Interessen, 
die sich unmittelbar auf körperliche Dinge der Außenwelt 
oder andere Menschen beziehen (obligatorische und familien- 
rechtliche Beziehungen) und die im römischen Recht eine 
sorgfältige Ausbildung erfahren haben. Alle anderen Interessen 
sind „bloße" Interessen. Umgekehrt werden im Verlaufe der 
Rechtsentwicklung subjektive Rechte zu „bloßen" Interessen 
deklassiert, z. B. Zunft- und Bannrechte, deren Störung durch 
gleichgeartete Interessenverfolgung anderer nicht mehr ver- 
folgt wird. Die Privatrechtsdoktrin ist geneigt, die „bloßen 
Interessen", wohl weil sie sich im Corpus iuris civilis keines 
technischen Ausdruckes erfreuen, zu vernachlässigen und 
namentlich den „Rechten" bei Zusammenstößen mit ihnen zu 
opfern. ^) 

Welche Bedeutung hat es nun für die Ersatzfrage, daß 
manche Interessen als subjektive Rechte geschützt werden, 
andere dagegen nicht? 

1. Es ist unbestritten, daß nicht nur die Verletzung sub- 
jektiver Rechte ersatzpflichtig macht. Die meisten modernen 
Gesetzgebungen um die Wende des 18. Jahrhunderts verpflichten 
zum Ersatz jedes schuldhaften Schadens, nicht nur des Schadens 
an Rechten: C. c. A. 1382 f., pr. L. R. I 6, 10 ff., österr. b. G. B. §§ 1293, 
1295, S. O. R. A. 50, dazu Stooß Z. schw. Recht 27, 585 („jeden 
Vermögensschaden"), hess. Entw. II A. 669, bayr. Entw. II 
A. 952, Dresdener Entw. A. 1013; am besten ung. Entw. § 1077 
1. Abs. : „Wer irgendein durch das Recht geschütztes Interesse 
eines anderen in widerrechtlicher und schüldbarer Weise ver- 
letzt " Windscheid I 285 (das verbotene Verhalten ist 

entweder zugleich Verletzung subjektiver Rechte oder nicht 
(z. B. Betrug); Unger, System I § 60 A. 14 (es existiert kein 
Privatrecht darauf, daß niemand etwas positum vel suspensum 
habeat, noch ein Privatrecht auf ungehinderten Gebrauch 
einer öffentlichen Straße); II § 100 SS. 228, 230, § 109, S. 328; 



1) Näheres unten S. 176 f. 
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§ 109 A. 4 a lehrt er, der Eingriff in eine fremde Rechtssphäre sei 
bald Verletzung des Privatrechtes Im subjektiven Sinne oder 
der Persönlichkeit überhaupt oder Verletzung des Privat- 
rechtes im objektiven Sinne. Namentlich das letzte ist bloß 
eine Umschreibung für „Interessenverletzung". Besonders treffend 
V. Liszt, Grenzgebiete S. 40 (gegen den verschieden gere- 
gelten Schutz von Rechten und Interessen in Entw. I 704). ^Es 
darf keinen Unterschied machen^ ob die den Schaden verur- 
sachende Handlung ein subjektives Privatrecht verletzt oder 
„nur Interessen", von deren Erhaltung Wohl und Wehe der 
(resamtheit abhängt".^) Bedenklich Binding; Normen I- 
4 37 f., welcher lehrt, daß der Vermögensschaden nicht national- 
ökonomisch bestimmt werden dürfe, sich vielmehr als Ver- 
letzung von Vermögensrechten oder als Hinderung am Erwerbe 
oder in der ökonomischen Ausnutzung darstelle. 

Der wichtigste Fall, in dem die Ersatzpflicht über den 
Kreis der subjektiven Rechte ausgedehnt ist, ist die actio 
doli mit der actio in factum. Ferner der Schutz der Arbeits- 
kraft, die nicht zum Vermögen gerechnet wird (Sjögren 
D. J. :i5 S. 397 A. 39); allerdings wurde im Gebiete des ge- 
meinen Rechtes gewohnheitsrechtlich bloß eine Deliktsklage 
der Hinterblieben on zugelassen, während man im übrigen auf 

dem römischen Standpunkt der Ablehnung eines Ersatz- 
anspruches verharrte (D. 9, 2, 11. 13 pr., D. 9, 1, 3). Die Parti- 
kularrechte gewähren jedoch unbedingt einen Ersatzanspruch: 
preuß. L. R. I 6, 115ff., österr. b. G. B. §§ 1325, 1327, säclis. 
b. G. B. §§ 14S9, 1491, zürch. G. B. §§ 1844f., österr. Haftpflicht- 

1) Auf dem Standpunkte des Textes stehen ferner: Degen kolb A. z. P B. 
76, 52 ff. in überflüssig ausführlicher Begründung; Regelsb erger I 644, 
Unterholzner, Schuldvcrhältnisse I § 13S S. 271, Brinz II § 250, 
Neuner, Privatrechtsverhältnisse S. 194; bes. hervorhebenswert Voigt, 
Jus naturale II 424, Sjögren D. J. 35, 3ö6, 397 A. 39, v. Schey, Mora 
creditoris S. 100, namentlich A. 3; Oertraann, J. Z. IV 94; Enneceerus I 
§ 116 I und II 2; Schneider undFick zu S. O. R. A. 50 N. 63; Liechti,Die 
Verrufserklärungen S. 71 (Züricher Appellationskammer-Entscheidung vom 
15. Juni 1895); Rümelin, Die Gründe der Schadenshaftung S. 36; Schiffner I 
S 133 (zu österr. b. G. B. § 1314), Pfaff G. A. S. 25 A. 76; Hasenöhrl, 
österr. Obl. -Recht II § 70 I (unbegründete Polemik ebenda A 19 gegen 
Schiffner); Krainz I § 138 Z. 2; Stubenrauch zu § 1296; v. Schuster, 
Grundriß des österr. Obl.-Rcchts S. 20. 
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gesetz § 1, Reichshaftpflichtgesetz § 3 a, d. b. G. B. § 843. 
Vgl. ferner Revue VIII N. 103: fahrlässige Kreditschädigung 
durch die unrichtige Zeitungsnachricht von der Zahlungseinstel- 
lung macht ersatzpflichtig. Gänzlich unhaltbar ist der Standpunkt 
Laurents, Principes du droit civil fran9aisXX,NN.404,408, 415, 
der davon ausgeht, daß nur die Verletzung eines Rechtes ersatz- 
pflichtig machen könne^ aber alles zum Recht avancieren 
läßt, was seinem Gefühle nach schutzwürdig ist; N. 415 spricht 
er im Anschluß an die Entscheidung bei D a 1 1 o z, Recueil periodique 
18 57, I 293 von einem Recht auf reine Luft dem Nachbar 
gegenüber. ^) 

Was ist nun das Objekt der Verletzung, aus der dann ein 
Schadenersatzanspruch entsteht, wenn es kein subjektives 
Recht ist? Nichts anderes als unser Interesse. Wir ersehen 
daraus, daß eine Unterscheidung zwischen Rechten und 
Interessen, was die Frage des Ersatzes wegen Verletzung be- 
trifft, unmöglich ist. 

Damit erscheint auch die actio culpae, die doch nur be- 
deutet, daß auch für die bloß fahrlässige Verletzung sämt- 
licher rechtlich geschätzter Interessen gehaftet werden soll, 
als selbstverständlich. Sie ist auch in den älteren Kodifika- 
tionen anerkannt: C. c. A. 1382, cod. civ. it. A. 1151, preuß. 
L. R. I 6, 10—16, österr. b. G. B. § 1293, sächs. G. B. §§ 1484, 
1486 f.; für das d. b. G. B. verlangt von Fels, Beitr. 35, 16. 
Linckolmann Arch. b. R. 13, 80 und in seiner „Schadenersatz- 
pflicht" S- 2 behauptet irrig, daß schon die lex Aquillia in der ge- 
meinrechtlichen Entwicklung Haftung für jede schuldhafte Rechts- 
verletzung gewähre, womit er nur Interessenverletzung meinen 
kann. Dagegen spricht sich Leonhard, Entwurf eines bürger- 
lichen Gesetzbuches S. 90 gegen die Ausdehnung des Schaden- 
ersatzanspruches über die Grenzen der lex Aquillia aus 
Gründen aus, die höchstens für eine engere Begrenzung der 
Fahrlässigkeit sprechen würden. Die Bedenken gegen die 
actio culpae, die zu große Einschränkung der Bewegungsfrei- 
heit, sind nicht stichhältig. Man muß nur den Begriff der 



1) Ähnlich Martin, Z. schw. Recht 38, 3j vgl. darüber Franckel, Un- 
lauterer Wettbewerb ß. 6; Liechti, Verrufserklärungen SS. 68 f. (tadelnd). 
Richtiger Waelbroeck, Cours du droit industriel I N. 192, 
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Fahrlässigkeit unter Beräcksichtigung der nötigen Bewegungs- 
freiheit eng genug fassen. 

2. Es können subjektive Rechte verletzt werden ohne An- 
spruch auf Schadenersatz, z. B. das Eigentum an einer wert- 
losen Sache, namentlich wenn der Wert der besonderen 
Vorliebe überhaupt oder in dem Einzelfall (z. B. nach österr. 
b. G. B. § 1332 in allen Fällen der leichten Fahrlässigkeit 
neben anderen Fällen) nicht ersetzt wird. 

3. Unentschieden bleibt noch, ob bei der Kollision von 
Rechten und Interessen beide an sich gleichgestellt sind oder 
das eine grundsätzlich vor dem anderen bevorzugt wird. Halten 
wir fest, daß auch die Rechte nur die Bestimmung haben, den 
menschlichen Interessen zu dienen: daß es ferner keine allge- 
mein anerkannte begriffliche Abgrenzung zwischen beiden 
gibt, die präzise angeben würde, warum das eine Interesse 
zum Rechte erhoben, das andere aber Interesse geblieben 
ist; daß überhaupt der Begriff des subjektiven Rechtes ein 
völlig unsicherer ist. Dann wird man wohl von vornherein 
den Rechten bei Kollisionen mit Interessen keine überwiegende 
Bedeutung zuerkennen dürfen. Ja, es gibt genug Fälle, in denen 
sich ein Interesse gegen das entgegenstehende Recht behauptet 
Z. B. in einem Notstande, wo sich Leben und fremdes Eigen- 
tum gegenüberstehen; so ist auch die Veröffentlichung von 
Briefen gegen den Willen des Autors zulässig, wenn sie zur 
eigenen Rechtfertigung oder zur Rechtfertigung Dritter oder 
überhaupt zur Wahrung berechtigter Interessen dient: ^) hier 
wird das Individualrecht des Autors dem Interesse der 
Allgemeinheit oder des anderen zuliebe in rechtmäßiger Weise 
verletzt 

In allen Fällen, in denen eine Entscheidung damit be- 
gründet wird, daß die Interessen hinter den Rechten zurück- 
stehen müssen, erweist sich diese Beweisführung als unrichtig. 
Dies gilt zunächst für die folgenden bekannten Quellenstellen: 

D. 39, 2, 24. 12. Ulpianus. Item videamus, quando damnum 
dari videatur; stipulatio enim hoc continet, quod vitio aedium 
loci operis damnum fit. ut puta in domo mea puteum aperio, 
quo aperto venae putei praecisae sunt: an tenear? ait Trebatius 



1) Kohler, D. J. 18, 275. 
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non teneri me damni infecti: neque enim existimari operid mei 
vitio damnum tibi dari in ea re, in qua iure meo usus 
sum . . .; eod. 1. 26 idem. Proculus ait, cum qüis iure quid in 
SUD faceret, quamvis promississet damni infecti vicino, non tarnen 
eum teneri ea stipulatione: veluti si iuxta mea aedificia habeas 
aedificia eaque iure tuo altius tollas, aut si in vicino tuo agro 
cuniculo vel fossa aquam meam avoces: quamvis enim et Mo 
aquam meam abducas et illic luminibus of fieias, tamen ex ea stipu- 
latione actionem mihi non competere, scilicet quia non de- 
beat videri is damnum facere, qui eo veluti lucro, quo 
adhuc utebatur, prohibetur, multumque Interesse, utrum 
damnum quis faciat, an lucro, quod adhuc faoiebat, uti prohi- 
beatur. mihi videtur vera esse Proculi sententia. Vgl. noch 
D. 39, 3, 1, 12, D. 8, 2 11. 9, 14. Nach der herrschenden Meinung 
soll die Schädigung des Nachbars erlaubt sein, weil es sich 
bloß um fremde Interessen handle, die noch nicht als Rechte 
anerkannt seien. Diesen gegenüber sei die Ausübung des Eigen- 
tumsrechtes erlaubt. 

Richtig wendet dagegen Pernice, Labeo n, 1^ 49 A. 2 
ein, daß die Wendung in D. 39. 2. 26 „cum quis iure quid in 
suo faoeret" nur ein Element des Tatbestandes angibt, da sich 
nur auf diese Fälle die cautio damni infecti beziehe. Die Ent- 
scheidung stützt sich vielmehr darauf, daß nur ein lucrum 
entzogen wurde.*) Vgl. D. 39, 3, 1, 11: ül planus. Idem aiunt 
aquam pluviam in suo retineri vel superficientem ex vicini in 
suum derivari, dum opus in alieno non fiat, omnibus ins esse 
(prodesse enim sibi unusquisque, dum alii non nocet, non 

prohibetur) eod. § 21 Sicut autem opus factum, ut 

aqua pluvia mihi noceat, in hanc actionem venit, ita per con- 
trarium quaeritur, an posset aquae pluviae arcendae agi, si vi- 



1) Regelsberger 1229 f; Bekker I 69; Burckhard-Glück 2' 
235; Unger, Grünhuis Z. 13, 724; Windscheid I § 169 A. 6; v. Tuhr' 
Notstand im Zivilrecht S. 107 A. 2; Mages, Nachbarrecht S. 55; gegen 
solche Interessen lässt er S. 57 auch eine Schikane zu; nur de lege ferenda 
spricht er sich SS 65 f gegen diese aus. Mommsen, Beitr. zum Obl.- 
Recht II 135, und Hasenöhrl, Osterr. Oblig.-Recbt 12 §19, III (es sei kein 
Schaden für den Eigentümer, wenn sein Haus die Aussicht verliere, denn 
das sei nur ein tatsächlich genossener Vorteil, ohne daß er ein Recht darauf 
habe). Hänel, Versuch einer Lehre vom Schadenersatze 1823 S. 6. 

2) Vgl. o. S. 138. 

Mauczka, Rechtsgmnd and Schadenersats. 12 
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cinus opus feoerity ne aqua, quae alioquin decurrens agro meo 
proderat, huic prosit Ofilius igitur et Labeo putant agi non 
posse, etiamsi intersit mea ad me aquam pervenire: hanc enim 
actionem locum habere, si aqua pluvia noceat, non si non 
prosit.^) 

Die Stelle D, 39. 2, 25 erklärt dagegen das Lichtverbauen 
als ein damnum. Burckhard^) erklärt den Widerspruch 
dadurch, daß in dieser Stelle an ein facere in publico gedacht 
ist; ein solches ist nur. gestattet, wenn es ohne Nachteil an- 
derer erfolgen kann (D. eod 1. 24 pr.), sonst wird das prohibi- 
torische Interdict «ne quid in loco publico" gewährt. Diese 
Hypothese gewinnt an Wahrscheinlichkeit durch D. 39. 2. 31 
pr.: „qui vias publicas muniunt, sine damno vicinorum id 
facere debenf Dazu D. 43. 8. 2. 11: Damnum autem pati 
videtur, qui commodum amittit, quod ex publico consequebatur, 
qualequale sit. Vgl. eod § 12, besonders aber § 14: Plane si 
aedificium hoc effecerit, ut minus luminis insula tua habeat, 
interdictum hoc (ne quid in loco publico) competit Pernice 
a. a. O. S. 49 A. 2 sieht in 1. 25 cit. nur einen älteren Rechts- 
zustand, der die Entziehung von Licht im Gegensatze zur Ab- 
schneidung des Wassers als Schädigung behandelt, und schreibt 
diese Auffassung der formula coloniaria und den Gründungs- 
gesetzen zu, auf die wegen des officere luminibus D. 8. 2. 
11 pr. ausdrücklich verwiesen wird. Für Pernice spricht 
allerdings D. 43. 21. 2: Labeo non posse ait ex aperto rivo 
terrenum fieri, quia commodum domino soll auferetur appel- 
lendi pecus vel hauriendi aquam: quod sibi non placere Pom- 
ponius ait, quia id domino magis ex occasione quam ex iure 

contingeret " Pernice selbst stellt es als fraglich hin, wie 

der Widerspruch auszugleichen sei. 

Mögen nun die angeführten Quellenstellen wie immer zu 
erklären sein, so viel geht aus ihnen mit Sicherheit hervor, 
daß das bloße Interesse am Lichtgenuß als solches keines- 
wegs schutzlos ist; gegenüber Bauten auf einem locus publicus 
wird es ja zweifellos geschützt Der Grund, warum es gegenüber 
Bauten auf Privatgrundstücken in bestimmten Fällen nicht 



1) Vgl. auch Blümner, Böswilliger Rechtsmißbrauch S. 27 und D. 39, 
2, 26 (s. o. S. 177), D. 7. 6. 1. 4, D. 8. 2. 17 pr. ff. 

2) Burckhard-Glück 2, 64 f. 
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berücksichtigt wird, muß im Recht des Schädigers liegen, 
und zwar in der konkreten Beschaffenheit dieses Rechtes einer- 
seits und in der konkreten Beschaffenheit des Interesses ander- 
seits (D. 39. 2. 26 cit.: „multumque interesse, utrum damnum 
quis faciat, an lucro, quod adhuc faciebat, uti prohibeatur"). 

Die angefochtene Hintansetzung von „bloßen Interessen" 
gegenüber „Rechten" ist dann auch ohne Bezugnahme auf die 
angeführten Quellenstellen sehr beliebt Vor allem der berüch- 
tigte Satz der Mot II 727: ,,Wer ein besonderes Recht ausübt, 
muß immer haftfrei sein, auch wenn er aus Schikane handelt; 
wer dagegen nur kraft seiner natürlichen Freiheit handelt 
(hier kommt die Verfolgung „bloßer Interessen" in Betracht), 
darf diese nicht zum Schaden anderer mißbrauchen". In K.P. II 620, 
wird zwischen verletzten Rechten und Interessen unterschieden; 
nur für jene wird ein Ersatzanspruch gewährt. Liechti, Die 
Verrufserklärungen SS. 100 ff., 104 (fremde Interessen kann 
jeder verletzen, der selbst kraft einer Befugnis handelt, solange 
das Interesse nicht zum Recht geworden ist). Titze, Die 
Notstandsrechte S. 23 erklärt bei Aufhebung der Normwidrigkeit 
im Falle des Notstandes eine Rechtsverletzung für möglich, 
wenn subjektive Rechte verletzt würden; sonst liege eine 
freie Handlung vor. Vgl. S. 32. Auch Krainz I § 138 A. 3 
faßt den Unterschied zwischen Rechten und Interessen nicht 
richtig auf. Ebenso irrig I § 192. Jung, Delikt und Schadens- 
verursachung SS. 121 ff. findet die Lösung in der Aus- 
dehnung des Begriffes „Recht" auf sämtliche durch Schaden- 
ersatzpflicht geschützten Interessen (SS. 124 f.). S. 47 A. 120 
behauptet er, daß dort, wo das gegen die guten Sitten ver- 
stoßende Verhalten eine rechtliche Reaktion hervorrufe, eben 
deshalb jenes Verhalten auch einen Verstoß gegen ein Recht 
enthalte. Durch die Ersatzpflicht soll also das Interesse zum 
Recht erhoben werden.^) 



1) Die bekämpfte Unterscheidung zwischen Recht und Interesse findet 
sich femer bei Scher er, Rheinisches Recht V, 462, Cörmann, Z.fr. Z. R. 24 
694, 696, Laurent a. a. O. N. 409. Femer Beitr. 29, 679 f. (R. G.), S. A. 89 
K. 90 S. 138 ff (durch die Anlegung eines Bahndammes wurde eine fremde 
Fischerei beeinträchtigt, es liegt kein Eingriff in die Rechtssphäre vor; das 
Recht, Fische zu fangen, wurde nicht beeinträchtigt); S. A, 62 N. 19 S. 34, 
63 N. 242 S. 442, R. G. 82 N. 70 S. 283. Revue B. 8 N. 29, B. 14 N. 75. 

12* 



xxin. 

Entstehung, Dauer und Erlöschen der subjektiven 

Rechte.') 

Am Recht ist die defensive und aktive Seite zu unter- 
scheiden : die Behauptung des von der Rechtsordnung gewähr- 
leisteten Zustandes gegen Verletzungen und die Betätigung des 
durch das Recht zu schützenden Interesses in Handlungen. 
Nach beiden Seiten kann sich das Recht nur behaupten, wenn 
das zu schützende Interesse vorliegt Ohne konkretes Interesse 
kann kein Recht entstehen. Die Rechtsordnung kann nicht die 
Aufgabe haben, sich für ein Nichts einzusetzen. Vgl. d. b. 6. 
B. § 1019: „Eine Grunddienstbarkeit kann nur in einer Bela- 
stung bestehen, die für die Benützung des Grundstückes des 
Berechtigten Vorteil bietet. Über das sich hieraus ergebende 
Maß hinaus kann der Inhalt der Dienstbarkeit nicht erstreckt 
werden." 

Sobald das Interesse ohne Aussicht auf Wiederkehr 
schwindet, fällt auch das Recht weg. D. b. G. B. § 1025 a. E.: 
„Gereicht die Dienstbarkeit (nach Teilung des Grundstückes 
des Berechtigten) nur einem der Teile zum Vorteile, so 
erlischt sie für die übrigen Teile." Umgekehrt § 1063, 
2. Abs.: „Der Nießbrauch gilt (bei confusio) als nicht 
erloschen, soweit der Eigentümer ein rechtliches Interesse 
an dem Fortbestehen des Nießbrauchs hat." Analog in bezug 
auf das Pfandrecht § 1256 Abs. 2. D. 8. 6. 6 pr.; Et si forte 
qui medius est, quia servitutem non debebat, altius extulerit 



1) Es kommen hier, dem Rahmen der Arbeit entsprechend, bloß die 
dinglichen Rechte in Betracht. 
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aedificia sua, ut iam ego non videar luminibüs tuis obsta- 
turus, si aedificavero, frustra intendes ius mihi non esse 
ita aedificatum habere invito te. Auch Mages, Nachbarrecht 
S. 38 lehrt, daß jedes Recht zu seiner Existenz und zu seinem 
Fortbestehen ein juristisches Interesse voraussetze. Vgl. den 
in der J. Z. Y 19 mitgeteilten Fall. Ein Hund geriet in die 
Abflußstelle des Rinnsteines und war bis zum Reinigungsschacht 
weitergekrocheni aus dem er nicht mehr befreit werden konnte, 
weil dieser zu enge war. Der Hund wurde, um vor dem 
Hungertode bewahrt zu werden, von herbeigekommenen Feuer- 
wehrmännern ertränkt. Darin lag keine Sachbeschädigung, 
weil sämtliche rechtmäßige Interessen des Eigentümers am 
Hunde bereits untergegangen waren. Es bliebe bloß das un- 
berechtigte Interesse, den Hund dem qualvolleren Tode zu 
überlassen. (Der Einsender verneint ebenfalls die Rechtswidrig- 
keit). Die Erklärung von Stooß ebenda N. 21, daß der, welcher 
den Hund ertränkte, f iir den unbekannten Eigentümer handelte 
-und sich seiner Zustimmung versichert hielt, erschöpft nicht 
-alle Fälle; auch gegen den Willen des Herrn hätte er den 
"Hund ertränken dürfen. Pretsch ebenda 7, 161 meint, daß im 
vorliegenden Falle gar kein Schaden gegeben sei, da der Unter- 
ngang des IJundes nur beschleunigt worden sei. Er verneint 
die Rechtswidrigkeit Ähnlich der ebenda 7, 160 von Stelling 
«erzählte Fall, daß während der Schonzeit ein Hase oder Reh in 
einer von einem Wilderer gelegten Schlinge angetroffen wird; 
das Wild macht die letzten Anstrengungen, um loszukommen. 
Ebenso wenn ein von Hunden gehetztes, zerrissenes oder sonst 
krankes Wild angetroffen wird. Die Tötung eines solchen Wildes 
ist nicht rechtswidrig, weil es ohnehin verenden mußte. Alle 
rechtmäßigen Interessen an der Erhaltung des Wildes sind 
bereits weggefallen. 

Sehr bemerkenswert ist ferner das Rechtsverhältnis an 
einem Wohnungsschlüssel. Läßt sich der Mieter einer 
Wohnung einen zweiten Wohnungsschlüssel auf eigene Kosten 
-anfertigen, so wird er Eigentümer des Schlüssels. Nach Endi- 
gung des Mietverhältnisses ist er bloß verpflichtet, den ihm 
übergebenen Schlüssel zurückzustellen, nicht aber den zweiten. 
Auch vom Gesichtspunkte des Zubehörs folgt der Schlüssel 
durchaus nicht der Hauptsache, da hierzu Widmung des Zubehörs 
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durch den Eigentümer der Hauptsache vorausgesetzt ist (E r a i n z I 
§ 94y 2.) Anderseits ist es doch gewiß unzulässig, daß dem frü- 
heren Mieter durch den Besitz des Schlüssels zugleich der 
Zutritt zu einer fremden Wohnung offen steht Man kann 
auch weder dem neuen Mieter noch dem Hausherrn zumuten, 
daß er, um dieser unangenehmen Lage zu entgehen, das 
Schloß ändern läßt Für den ehemaligen Mieter hat dagegen 
jedes vernünftige Interesse am Besitze des Schlüssels in seiner 
gegenwärtigen Gestalt aufgehört. Der neue Mieter kann die 
Beseitigung der Gefährdung verlangen, die darin besteht, daß 
ein Schlüssel zu seiner Wohnung in fremden Händen ist Läßt 
der ehemalige Mieter den Schlüssel nicht derart abändern, 
daß er die Wohnungstür nicht mehr aufsperrt, und sind auch 
nicht beide Teile mit einer Ablösung des Schlüssels durch 
den neuen Mieter einverstanden, so muß der frühere Mieter 
den Schlüssel in einer Weise derelinquieren, daß er niemandem 
mehr erreichbar ist. Ich behaupte, daß man auch im Bereiche 
der gegenwärtigen Rechtsordnungen zu diesem Ergebnisse ge- 
langen kann, äußerstenfalls auf dem Wege der Gesetzesberichti- 
gung (s. o. S. 87 f.). Josef, J. Z. 7, 552 kommt zu gleichem Ergeb- 
nisse von dem Gesichtspunkte aus, daß es mit der Verpflichtung 
zur Rückgabe der Wohnung unvereinbar wäre, daß der frü- 
here Mieter im Besitze der Werkzeuge bleibe, die ihm eine 
weitere Einwirkung auf die Wohnung gestatten. Diese Ver- 
pflichtung besteht jedoch, da sie aus dem Mietverhältnisse 
hervorgeht, bloß gegen den Vermieter; der neue Mieter wäre 
auf eine Abtretung der Klage angewiesen, wenn man ihm 
nicht von dem hier vertretenen Gesichtspunkte aus einen 
selbständigen Anspruch gewährt Ähnliche Ausführungen 
bringt Stammler, Die Lehre vom richtigen Rechte S. 557f.: 
„Sobald die Beherrschung einer Sache nach der Beschränkung 
jenes Vermögens (des menschlichen Könnens) nicht mehr 
möglich ist und nicht wieder es werden kann, so ist das Be- 
haupten des Einwirkens und Ausschließens ein persönliches 
Spiel mit Worten« Das vormals bestandene Ausschließungs- 
recht hat den sachlichen Grund seines Bestandes verloren 
(S. 560). Ist diese Möglichkeit (daß der Berechtigte seine 
Sache wieder erhält) ganz weggefallen, so ist das ausschließ- 
liche Recht des seither dinglich Befugten erloschen. Es findet 
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2. B. jemand in heißer Zeit leicht verderbliche Sachen, vielleicht 
auch eine Eintrittskarte zu einer Veranstaltung, die alsbald 
stattfindet (S« 561). Damit (daß die Gesetze diese Fälle in tech- 
nischer Begrenzung überhaupt nicht erfaßt haben) ist nicht 
ausgesprochen, daß ein . * . Ausschließungsrecht . . . nach 
bloßem subjektiven Belieben weiter bestehen bleiben solle. 
Vielmehr ist aus diesem Schweigen der Gesetze das . . . rich- 
tige Ergebnis abzuleiten. . . . Wenn jede Möglichkeit der 
Wiedererlangung 4 . . ausgeschlossen ist, ist das Eigentum . . . 
untergegangen". 

Etwas ZU' weit geht wohl v. Pininski, Begriff und Grenzen 
des Eigentumsrechtes; er fuhrt SS. 87 ff. aus, daß im Betreten 
eines fremden Grundstückes und ähnlichen Einwirkungen, 
welche die Interessen des Grundeigentümers in keiner Weise 
verletzen, keine Eigentumsstörung liege. Wenn dagegen der 
Eigentümer nur irgend ein vernünftiges Interesse daran 
habe, das Betreten seines Grundstückes zu hindern, so dürfe 
er es in jed6m Augenblicke tun (S. 91). Dasselbe gelte für 
bewegliche Sachen. Auch hier reiche der Eigentumsschutz 
nur so weit als das praktische Bedürfnis des Eigentümers. 
Wo der Eigentümer kein irgendwie begründetes Interesse an 
dem Verbote etwaiger Einwirkungen auf die Sache haben 
könne, dort höre auch der Eigentumsschutz auf und stelle sich 
die Einwirkung nicht mehr als Eigentumsverletzung, sondern 
als eine in rechtlicher Hinsicht ganz irrelevante ^andlung dar. 
Vgl. noch Sperl G. Z. 1902 N. 18. 

Dagegen behauptet Rewoldt, Beitr. 24, 698 ff. aus völlig 
verfehlten Gründen die Unabhängigkeit des Rechtes von dem 
zugrundeliegenden Interesse. 

In den angeführten Fällen darf ein wichtiger Umstand nicht 
außeracht gelassen werden. Über die Frage, ob im Einzelfalle ein 
vernünftiges Interesse an einer Rechtsausübung vorliegt, kann 
meist allein subjektive Anschauung entscheiden. Neben Vermö- 
gens-Interessen sind auch Gefühls-Interessen zu berücksichtigen, 
neben Gefühls-Interessen der einen Art noch solche anderer 
Art. Ein ganz wertloses Kleidungsstück darf nicht von jeder- 
mann beschädigt oder weggenommen werden; es können 
Gefühls-Interessen mit ihm verknüpft sein. Und wenn auch 
kein anderes Interesse in Betracht kommt, so die Würde 
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der PersÖDÜobkeity die durch jeden Eingriff verletzt wird« 
der nicht durch ein höheres Interesse geboten ist. Ein Manu- 
skript kann für den Verfasser vor der Drucklegung unschätz- 
baren Oefuhls-i aber vielleicht gar keinen Vermögenswert 
haben; aber auch nach der Drucklegung können mit den 
zurückgestellten Manuskriptblattern Gefühlswerte verknüpft 
sein, die nicht ohneweiters verletzt werden dürfen. Da solche 
Gefühlswerte unkontrollierbar sind und deren Nichtvorhanden- 
sein nur selten festzustellen ist, ist grundsätzlich für die Auf- 
rechterhaltung des Rechtszustandes der Rechtsschutz zu ge- 
währen, auch wenn das gewöhnlich damit verbundene Interesse 
weggefallen ist. Selbst wenn der Kläger nur die Möglichkeit 
behauptet, daß ein Interesse auf seiner Seite vorliege, ist das 
entsprechende Recht zu schützen. Sachs. A. 11, 466 f. (R. G.): Ein 
Schlächter verkaufte sein Geschäft und verpflichtete sich, inner- 
halb eines örtlich genau begrenzten Grebietes von Hamburg kein 
Detailgeschäft wieder zu eröffnen. Der Kläger kam, nachdem er 
einige Jahre das Schläohtergewerbe in den vom Beklagten gemie- 
teten Räumen betrieben hatte, mit der Bezahlung des Mietzinses in 
Verzug und wurde ausgesetzt. Damit hörte sein Sohlächterge werbe 
auf. Nicht lange darauf nahm der Beklagte in seinen alten 
Räumen das frühere Schlächtergeschäft wieder auf. Der Kläger 
klagte unter der Behauptung, daß er in der Nähe wieder ein 
Schlächtergeschäft anzufangen beabsichtige, auf Untersagung 
des Geschäftsbetriebes. Diesem Begehren wurde stattgegeben. 
Allerdings wird die vertragliche Verpflichtung, sich in einem 
bestimmten Umfange der Erwerbstätigkeit zu enthalten, nicht 
um ihrer selbst willen auferlegt und übernommen, sondern 
damit der Ausschluß des Verpflichteten von der Konkurrenz 
dem Berechtigten in seinem Erwerbsleben irgend einen Vor- 
teil bringe; diese dem Konkurrenzverbote seiner Natur nach 
innewohnende Zweckbestimmung beherrscht wie die Begrün- 
dung) so auch den Fortbestand der Verpflichtung. Die 
Wirksamkeit der Konkurrenzklausel ist nicht an den besonderen 
Nachweis des erstrebten Vorteils gebunden. Erst wenn fest- 
steht, daß der vertraglich gewollte Schutz sein Ziel end- 
giltig verloren hat, weil eine Erwerbstätigkeit des Berech- 
tigten, die geschützt werden soll, dauernd ausgeschlossen 
ist, muß auch die Geltung des Verbotes aufhören. Aber 
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der Umstand, daß der Kläger zur Zeit überhaupt kein Schlächter- 
gewerbe besitzt, schließt die Möglichkeit nicht aus, daß er 
später eines errichten werde. Die Beseitigung der Konkurrenz 
ist nicht erst nach begonnenem Geschäfte von Vorteil, sondern 
kann auch schon vorher den Entschluß des Klägers und die 
Aussichten des neuzugründenden Geschäftes in mannigfachster 
Weise beeinflussen. Ein bereits vorhandenes Interesse des 
Klägers ist möglich, ein tatsächlicher Versuch in jener Rich- 
tung (Geschäftseröffnung) nicht notwendig. 

R. G. 54 N. 111 B. 434. Eine schikanöse Einwirkung 
liegt nicht vor, wenn der Eigentümer der Benutzung der 
Sache durch Dritte, denen hierzu ein Reohtstitel nicht beiwohnt, 
in dem Falle entgegentritt, daß die Benutzung irgendwelchen 
Schaden für den Eigentümer nicht herbeiführt, mag etwa 
dieser auch hierbei von der Absicht geleitet sein, dem Dritten 
den mit der Benutzung verfolgten Vorteil zu vereiteln. Die 
Klägerin kann, wenn sie auch durch die Rohrleitungen (die 
von dem Geklagten auf der Brücke der Klägerin geführt 
wurden, um Schlacken zu befördern) gegenwärtig eine Ein- 
buße nicht erleidet, nicht wissen, ob ihr nicht durch die Rohr- 
leitung in Zukunft ein Schaden drohe. 

Aus den angeführten Fällen geht hervor, daß der Satz: 
Mit dem Wegfalle des Interesses erlischt das Recht, nur in 
seltenen Fällen praktische Anwendung findet. Zunächst, wenn 
auf der anderen Seite ein rechtmäßiges Gegeninteresse 
besteht So erheischt das allgemeine Interesse an der Hintan- 
haltung von Tierquälerei, daß verendendes Wild in der Schonzeit 
getötet werde, s. o. S. 181. Ferner wenn das einzige Interesse, das 
der Rechtsausübung verbunden sein kann, schutzunwürdig ist; 
endlich wenn der Berechtigte erklärt, daß ihn kein Interesse mehr 
mit der Sache verbinde; keine wie immer geartete Verletzung 
derselben kann dann ein Unrecht darstellen. Daraus geht auch 
hervor, daß nicht erst das Vorhandensein des Gegeninteresses 
das Recht erlöschen macht; es liegt bloß in einem solchen Falle der 
gewichtigste Anlaß vor, den Wegfall des Interesses festzustellen. 

Dagegen berührt eine vorübergehende Behinderung der 
Bedürfnisbefriedigung, der Ausübungsmöglichkeit das Recht in 
seinem Bestände nie. Sonst müßte das Eigentum an einer Alpen- 
weide im Winter erlöschen. 
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Gehen wir zur Betrachtung der aktiven Seite des Rechtes, 
seiner Ausübung, über. Die Handlung, die sich als Rechtsaus- 
übung darstellt und infolge des Vorhandenseins des Rechtes un- 
verboten ist, wird meist die durch das Recht geschützten Interessen 
verfolgen; es braucht dies jedoch nicht der Fall zu sein. Ein 
Grundeigentümer ist zufolge seines Rechtes befugt, Mauern 
auf seinem Grundstücke zu errichten. Man denkt dabei an Ver- 
folgung seiner an das Grundstück als solches geknüpften recht- 
mäßigen Interessen. Es kann jedoch eine Mauer den Zweck 
haben, den Nachbar zu schädigen. Mit dieder Errichtung ver- 
folgt man nicht ein Interesse an der Ausnützung des Grund- 
stückes, sondern ein anderes Interesse, dessen Verfolgung gewiß 
durch kein Recht geschützt werden soll. 

Es gibt noch eine andere Art von Handlungen, die wir 
gleichfalls nicht als rechtmäßig anerkennen können. Jemand 
wirft unvorsichtig mit Steinen und verletzt einen anderen; 
warum sollte er nicht sagen dürfen, daß der Stein in seinem 
Eigentume gestanden sei und daß er nach österr. b. 6. B. 
§ 362 berechtigt sei, frei über sein Eigentum zu verfügen, 
daher mit demselben auch herumzuwerfen?^) Die Unrecht- 
mäßigkeit des Interesses, in gefährdender Weise mit Steinen 
zu werfen, leuchtet ohneweiters ein. Besteht aber ein Unter- 
schied zwischen diesem Falle und dem der Eigentumsaus- 
übung, die den Nachbar absichtlich schädigt? Das fahrlässige 
Werfen mit Steinen ist unter allen Umständen unzulässig. 
Im anderen Falle kommt es auf folgendes an: Man kann 
sich einen äußeren Tatbestand vorstellen, die Handlung 
einerseits und eine Schädigung des Nachbars anderseits. 
Nehmen wir an, daß unter der Voraussetzung, daß das zu 
schützende Interesse tatsächlich vorliegt, dieser Tatbestand 
rechtmäßig ist Soweit darf also das Interesse des Nachbars 
geschädigt werden. Ich bezeichne den freien Spielraum, der 
damit für die Rechtsausübung gegeben ist, als Rechts- 
rahmen. Wenn sich eine Handlung innerhalb desselben be- 
wegt, so ist sie dann rechtmäßig, wenn ihr das durch das 
konkrete Recht zu schützende Interesse zugrunde liegt. Man 
muß daher bei einer Handlung, die sich im -Rechtsrahmen be- 



i) Steinbach, Ersatz von Vermögenssch&den S. 6 (um namentlich die 
damalige österreichische Praxis ad absurdum zu führen). 
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wegt| den Vorgang in der Außenwelt unterscheiden von dem 
ihm zugrunde liegenden Interesse.^) Dieses ist für Dritte schwer 
zu erkennen. Die Zweckbestimmung des Rechtes verleitet die 
Menschen, hinter jeder Handlung innerhalb der vom Recht 
gesteckten Grenzen das normale, rechtlich geschützte Interesse 
zu sehen. Die Erfahrung bestätigt im großen und ganzen eine 
solche Auffassung. Erst wenn es die äußere Sachlage ausschließt, 
daß ein solches rechtlich geschütztes Interesse im Einzelfalle 
verfolgt wird, kann man erkennen, was für ein anderes Interesse 
mit der Handlung verbunden ist. Man legt sich überhaupt die 
Frage, ob einer Handlung das rechtlich geschützte Interesse 
zugrunde liegt, nur dann vor, wenn die ^andlung andere ver- 
letzt; sonst sieht man in der äußeren Handlung immer das 
Kennzeichen für das Vorliegen des betreffenden Interesses. Ich 
möchte in Anlehnung an Sjögrens Terminologie^) die äußere 
Handlung als symptomatisches Merkmal für das Vorhanden- 
sein des Interesses ansehen, welches seinerseits das charak- 
teristische Merkmal für die Voraussetzungen des Rechts- 

^) Man könnte auch den äußeren Vorgang und das demselben zugrunde- 
liegende Interesse als untrennbare Einheit auffassen, so daß äußerlich gleiche 
Handlungen als ganz versehiedene anzusehen w&ren, z. B. das Brunnengraben 
wäre ]e nach dem verfolgten Zwecke, sich Wasser zu verschaffen oder bloß 
dem Nachbar das Wasser abzuschneiden, eine ganz verschiedene äußere 
Handlung. So scheint nach Pernice, Labeo II, P, 68 in den Stellen D. 39, 
3. fr. 1. 12., fr. 2. 6., D. 6. 1. 38 die Begründung (agger qui factus mihi quidem 
prodesse poteet, ipsi vero nihil nociturus est; malitils non indulgendum est) 
und die Zulassung der actio doli zu ergeben, daß wir es nicht mit dem 
Wiederaufleben des alten Verbrechens, also nicht mit dem dolus als Tat- 
bestandsmerkmal, sondern mit einem selbständigen Verstoße gegen Anstand 
und gute Sitte zu tun haben, der geahndet werden soll. Vgl. noch ebenda 
SS. 204, 206. Blümner, Der böswillige Rechtsmißbrauch SS. 86 f und A. 1 
stimmt zu. In diesen Stellen sind äußerlich gleiche Handlungen infolge der ver- 
schiedenen mit ihnen verfolgten Interessen als verschiedene Handlungen aufge- 
faßt. Holder, Kommentar zu § 226, P. 1 : „Der Eigentümer ist nicht befugt 
XU einer Behandlung der Sache, durch die er ein Verhalten beobachtet, das 
unabhängig davon unzulässig ist, ob das Mittel, dessen ich mich zu seiner 
Beobachtung bediene, eine eigene oder fremde Bache ist. Eine solche Be- 
handlung meiner Sache ist aber nicht sowohl unzulässige Ausübung meines 
Kigentumes, als etwas, was jenseits der Ausübung desselben liegt . . . ." Meiner 
Ansicht nach ist diese Auffassung gekünstelt und steht wohl mit dem Sprach- 
^brauch und auch mit dem Wortlaute des d. b. G. B. § 226 nicht im Ein- 
klang, was auch Holder zugibt. 

2) 8. oben S 6f. 
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Schutzes darstellt. Sjögren führt a. a. O. SS. 354 ff. aus, es 
könne vorkommen, daß der eigentliche rechtsbildende Faktor 
eines Tatbestandes in der Wirklichkeit von den übrigen Mo- 
menten desselben aus Rücksicht der Praktikabilität (nachlhering) 
nicht getrennt werden dürfe. Diese übrigen Momente sind die 
symptomatischen, d. h. äußeren Kriterien oder Beweismittel, 
aus deren Vorhandensein man auf das Dasein der eigentlichen 
charakteristischen Faktoren des Tatbestandes schließen kann. 
Sjögren übersieht jedoch die in diesem Punkte eingetretene 
Entwicklung (s. S. 190). Statt der von Sjögren gebrauchten 
Ausdrücke schlageich die Bezeichnungen Begleit- und Wesens- 
merkmal vor. 

Die gemachte Unterscheidung ist auch auf die passive 
Seite des Rechtes anwendbar, wurde aber erst an dieser Stelle 
gegeben, weil sie hier praktisch wichtiger ist. 

Es wäre ein Hohn auf die Rechtsordnung, unter der Maske 
der Rechtsausübung Interessen verfolgen zu dürfen, die das 
Recht gar nicht schützen will, die etwa gar unrechtmäßig sind. 
Die Rechtsordnung ließe mit sich ein frevles Spiel treiben, sich 
schnöde mißbrauchen, wenn sie ein solches Verhalten dulden 
würde. Rechte sind nur zum Schutze bestimmter Interessen 
gegeben; sind diese nicht vorhanden, so fallen auch alle Vor- 
teile weg, welche die Rechtsordnung dem Berechtigten in der 
Form des „Rechtes" zuwendet. Eine Rechtsausübung ist daher 
nur zur Verfolgung von Interessen statthaft, zu deren Schutz 
das auszuübende Recht von der Rechtsordnung gewährt 
wurde. ^) 



1) Sehr fein lehrt Pernice, Labeo II/l^ 49, daß die Ausübung des 
eigenen Rechtes entschieden gegen das Dasein einer bösen Absieht spreche. 
Darin kommt zum Ausdruck, daß eine sich äußerlich als Rechtsausübung 
darstellende Handlung auch unrechtmäßig, sogar bösrorsätzlich sein kann. 
Ob D. 5'>. 17. 65 (nullus yidetur dolo facere, qui suo iure utitur) hierfür 
einen Anhaltspunkt gewährt, d. h. ob «videri'' hier „scheinen" und aicht 
vielmehr „erscheinen^, ^dafur angesehen werden'* heißti kann hier nicht 
untersucht werden. Vgl. D. 17. 2. 61 pr. D. 47. 10. 13. 1 schließt unbe- 
dingt eine böse Absicht aus (iuris executio non habet iniuriam). Trotzdem 
glaube ich, daß der Jurist an böswillige Absicht gar nicht gedacht hat 
und in einem solchen Falle die Rechtsausübung als solche nicht aner- 
kannt hätte. Vgl. D. 7. 1. 17. 1. Blümner, Böswilliger Rechtsmißbrauch 8. 16 
läßt d'e Behauptung Pernices nur für D. 60. 17. 66 gelten. 
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Laurent, Prinoipes du droit civil XX N. 411 fl. . . la loi 
accorde des droits aux hommes, parce qu'ils sont necessairs 
pour leur vie physique, intellectuelle et morale, eile ne leur 
accorde pas des droits pour satisfaire leurs mauvaisespassions''. 

Das aufgestellte Gesetz wurzelt tief im naiven Rechts- 
bewußtsein des Volkes. Wenn jemand ein Recht, aber im Ein* 
zelfalle kein Interesse an einer Handlung hat, empfinden viele 
ihre Vornahme als Unrecht, wenn damit ein anderer geschädigt 
wird. Ein reicher Gläubiger pfändet wegen einer geringfügigen 
Summe einen armen Schuldner aus, den er damit ruiniert 
Oder er treibt ohne Grund die Forderung zu einer für den 
Schuldner sehr ungünstigen Zeit ein. Ich verlange von meinem 
Diener eine Leistung, auf die ich ein Recht habe, ohne jedoch 
das geringste vernünftige Interesse daran zu besitzen. 

Derartige im Rechtsrahmen vorgenommene Handlungen 
die nicht die Verfolgung der durch das konkrete Recht zu 
schützenden Interessen bezwecken, sind nach den allgemeinen 
Grundsätzen zu beurteilen; sie sind nicht Ausübung des 
Rechtes.^) Durch diese Auffassung wird ein für die Gesell- 
schaft unentbehrliches altruistisches Element eingeführt.^) 

Wir gelangen auf diese Weise zur sechsten Kollisionsnorm : 
Die Rechte sind in ihrer Entstehung, ihrem Fort- 



^) Interessant ist in dieser Hinsicht die Auslegung des d. b. 
G. B. § 226. Obwohl diese Bestimmung nur dann einen böswil- 
ligen Reohtsmißbrauch anerkennt, wenn die Handlung nur den Zweck 
haben kann, einem anderen Schaden zuzufügen, so lehrt doch 
Holder, Kommentar zu § 226 P. 3 o, daß auch ein närrisches, jedes 
vernünftigen Zweckes entbehrendes Verhalten einem Vorgehen gleichzu- 
halten sei, das bloß die Schädigung eines anderen zum Zwecke haben kann. 
S. auch Y. Pininski, Begriff und Grenzen des Eigentumsrechtes S. 107. 
Ähnlich wie Holder, Dernburg, Bürg. Recht III § 78 I, allerdings nach dem 
allgemeinen Grundsatz malitiis non indulgendum est und unter Hinweis 
auf § 826, daß man auch dann eine Handlung nicht als Rechtsausübung 
ansehen könne, wenn mit dem Interesse, einen anderen zu schädigen, ein 
an sich unrechtmäßiges Interesse verbunden sei. Die Tendenz, die wohl zu 
enge Bestimmung des § 226 im Sinne des Textes auszudehnen, ist nicht zu 
verkennen. Unhaltbar ist die Behauptung von Du Chesne, Sachs. A. 12, 
27, daß in d. b. G. B. § 226 das Recht in Widerspruch mit sich selbst 
trete. Damit nehme es ein Element in sich auf, das zerstörend wirke und 
bei längerer Wirksamkeit den Bau des Rechtes unterminieren würde. 

2) Vgl. V. PiniAski a. a. O. S. 112. 
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bestände und der Möglichkeit der Ausübung an das 
Vorhandensein des durch dieselben jeweils zu 
schützenden Interesses gebunden. 

Diese Norm fließt aus der Stellung des Interesses zum 
Recht. Die Norm beruht auf der Idee der Rechtsordnung als 
vernünftiger Einrichtung; die Rechtsordnung darf sich nicht 
im Widerspruche zu ihren eigenen Absichten den Schutz von 
Interessen erpressen lassen. Die sechste Kollisionsnorm be- 
deutet die Anwendung des Begriffes des subjektiven Rechtes 
auf die erste Kollisionsnorm und läßt sich in folgender Weise auf 
diese zurückführen: Minderwertige Interessen bedienen sich der 
Maske einer Rechtsausübung, die zum Schutze gewisser Interessen 
bestimmt ist. Diese letztgenannten Interessen dürften aller- 
dings entgegenstehende mindere Interessen schädigen; nicht 
aber dürfen dies die obenbezeichneten, sich unter der Maske 
der Rechtsausübung bergenden Interessen. 

Es ist in der Entwicklung des menschlichen Denkens 
begründet, daß man zunächst im äußerlichen Begleitmerkmal 
das Wesen erblickt und daher auch nur das Vorhandensein 
des Begleitmerkmals berücksichtigt.^) Erst später mit zu- 
nehmender Schärfung des Blickes wird die Unterscheidung 
zwischen Begleit- und Wesensmerkmal durchgeführt. Jeden- 
falls ist die Rechtsentwicklung in dieser Richtung noch nicht 
am Ende angelangt. Es fällt unser Unterschied meist zusammen 
mit dem Unterschiede zwischen der Würdigung des Einzel- 
falles und der generellen, abstrakten Regelung eines Verhält- 
nisses. Das großartigste Beispiel einer solchen Entwicklung 
liegt im germanischen Strafrecht vor, auf das schon in anderem 
Zusammenhange hingewiesen wurde. Statt auf das Wesens- 
merkmal für die Strafbarkeit, die Willensrichtung im Einzel- 
fall, sah man bloß auf ein sehr äußerliches Begleitmerkmal, 
die Verletzung. Nur sehr langsam arbeitete man sich zur 



1) I bering, Geist I^ § 31 (S. 146): ^^D er Einzelne hat die ihm anvertraute 
absolute Gewalt nur zum Zwecke des richtigen, nicht zum Zwecke des rein 
willkürlichen Gebrauches. Der Staat verbietet aber den Mißbrauch nur 
insoweit, als die absolute unbedingt verwernich ist, nicht aber diejenigen 
Äußerungen, die nur hypothetisch sich als Mißbrauch . . . qualifizieren 
lassen. Die Stelle des toten Gesetzes vertritt hier als lebendiges Gesetz . . . 
der Zensor, das Volk . . die Familie''. 
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Würdigung des Wesensmerkmales durch. Der Weg ist ge- 
kennzeichnet durch immer weitergehende kasuistische Berück- 
sichtigung einzelner besonders in die Augen springender 
Fälle. Erst der CCC war die richtige Würdigung des Wesens- 
merkmals beschieden. Wenn nun die Unterscheidung einer 
im Rechtsrahmen vorgenommenen Handlung von dem ihr zu- 
grunde liegenden Interesse einer vorgeschrittenen Rechts- 
erkenntnis vorbehalten ist, liegt es nahe, daß zunächst der 
krasseste Fall Beachtung gefunden hat: daß das der Rechts- 
ausübung zugrundeliegende Interesse nur in der Verletzung 
eines anderen besteht — böswilliger Rechtsmißbrauch, 
Schikane. Diese ist also eine im Rechtsrahmen sich haltende 
Handlung, die bloß die Verletzung eines anderen bezweckt. 

Blümner a. a. O. S. 134 definiert den böswilligen 
Rechtsmißbrauch als Ausübung eines Rechtes im subjektiven 
Sinne mit dem Zwecke, einen anderen zu schädigen. Da aber das 
Recht nur dort besteht, wo das zu schützende Interesse vor- 
liegt, kann man von einer Rechtsausübung nicht sprechen. 
Man arbeitet damit nur den Gegnern in die Hände. Wenig 
präzis ist die Begriffsbestimmung von Pernice, Labeo II, 
1 ^ 65, der aber auch zugibt, daß es keineswegs ein höherer 
Gesichtspunkt sei. Der böswillige Rechtsmißbrauch ist zweifel- 
los Unrecht. Er ist auch auf ein objektives Moment zurückgeführt, 

Mages a. a. O. S. 56 ,. . . Es ist ein völlig objektives 
Moment, einerseits der Abgang jedes sachlichen Vorteiles von 
Seiten des Ämulanten, anderseits der Schaden des Nachbars'', 
Auch Ihering, D. J. 6, 104ff. stellt ein objektives Kriterium auf, 
ohne daß ich mich jedoch ihm anschließen könnte. Handlungen, 
die sich in ihren Wirkungen gaoz auf die Eigentumssphäre 
beschränken, seien stets erlaubt, wenn sie dem Nachbar auch 
noch so nachteilig werden, und es könne nichts darauf an- 
kommen, ob der Eigentümer ebenso gut an einer anderen 
Stelle hätte bauen können oder bloß in der Absieht, jenem 
zu schaden, diese Stelle gewählt habe. Bei Handlungen, welche 
das Bedürfnis des gewöhnlichen Lebens erfordert, brauche 
der Eigentümer über die Absicht nicht Rede und Antwort zu 
stehen, die Erforderlichkeit sei bereits vom Verkehr in ab- 



1) über Blümners Leug^nung der Widerrechtlichkeit (S. 163) s. oben 
Seite 67 f.) 
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stracto entschieden. Das ist eine Verwechslung des Begleit- und 
Wesensmerkmals. Dagegen betont Ihering (S. 106) richtig, daB 
Handlungen, die nicht durch jenes Bedürfnis gedeckt seien 
und den Nachbar belästigen, nicht deshalb unzulässig seien, 
weil sie aus subjektiv verwerflicher Absicht hervorgehen, son- 
dern weil sie das Maß des objektiv Erlaubten übersteigen. 
So auch bei wissenschaftlichen Motiven. Es darf jedoch der 
böswillige Rechtsmißbrauch nicht auf die Verletzung fremden 
Eigentums beschränkt werden. Gegen Ihering auch v. 
Piniüski a. a. O. S. 110. Dieser selbst SS. I13f. gestattet 
mittelbare Einwirkungen nur dann, wenn sie unschädlich 
sind oder als Ausfluß der den wirtschaftlichen Verhältnissen 
und der anerkannten Lebenssitte entsprechenden Benützung 
unseres Grundstückes erscheinen. 

Doch ist eine große praktische Schwierigkeit bei der Bekämp- 
fung des böswilligen Rechtsmißbrauches nicht zu verkennen : Der 
Beweis seines Vorbandenseins im Einzelfalle ist nur selten zu er- 
bringen, zumal nach der D. Z. P. O. die Auftragung des Eides 
darüber unzulässig ist. Doch gibt es ja auch gerichtliche und außer- 
gerichtliche Geständnisse. Und wenn der Rechtssatz keinen an- 
deren als einen theoretischen und ethischen Wert hätte, wäre er un- 
entbehrlich. Jedenfalls müßte man erst die befürchteten gehässigen 
Prozesse abwarten und dann das Für und Wider abwägen: 
Ist es wichtiger, daß derartige, möglicherweise sogar mutwil- 
lige Prozesse vermieden werden, oder daß man gegen bös- 
willigen Rechtsmißbrauch das Gesetz auf seiner Seite habe? 
Zu welchen Abwegen der entgegengesetzte Standpunkt führt, 
sieht man an den Motiven zum Entwürfe erster Lesung des 
d. b. G. B. Während I 274 f. das Schikaneverbot für an sich 
gerechtfertigt erklärt, aber abgelehnt wurde, weil die Nachteile 
die Vorteile überwiegen, wurde II 727 der unglaubliche Satz 
ausgesprochen: „Wer ein besonderes Recht ausübt, muß immer 
haftfrei sein, auch wenn er aus Schikane handelt; wer dagegen 
nur kraft seiner natürlichen Freiheit handelt, darf diese nicht 
zum Schaden anderer mißbrauchen." Das ist Vergiftung der 
Volksmoral. Zu einem solchen Gesetze sollte das Volk Ver- 
trauen haben!') 

1) Gegen den Entwurf I Gierke, Der Entwarf eines d. b. G. B. und 
das deutsche Recht S. 183, Mataja A. b. R. I 270, Fels Beitr. 85, 1 (III> 
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Die zweite Lesung (Prot. II 576 ff.) hielt an dem Stand- 
punkte der ersten Lesung fest; im subjektiven Recht sei ein 
freier Spielraum gewährt, innerhalb dessen sich der Betreffende 
muß ungehindert bewegen können. Soweit das Gesetz ein be- 
sonderes Recht gewähre, könne er, soweit er es ausübe, kein 
Unrecht tun. Erst von der Reichstagskommission (Bericht 
S. 58) wurden endlich die Worte: (durch eine Handlung) „die 
er nicht in Ausübung eines ihm zustehenden Rechtes vornimmt", 
gestrichen und damit ein allgemeines Schikaneverbot auf- 
gestellt. 

Die Rechtsüberschreitung ist vom böswilligen Rechts- 
mißbrauch zu unterscheiden. Bei dieser wird ein schutzwürdiges 
Interesse gewahrt, jedoch werden zugleich darüber hinaus gegen- 
überstehende Interessen verletzt. Diese Verletzung oder dieses 
Mehr an Verletzung ist nicht durch die Verfolgung der zu 
schützenden Interessen gerechtfertigt. Solche Verletzungen 
sind nach den allgemeinen Grundsätzen zu behandeln und werden 
wohl immer Unrecht sein. Der Unterschied ist so klar, daß er 
gar keine Erwähnung gefunden hätte, wenn er nicht verkannt 
worden wäre. 



und S. 17, Leonhard, Der Entwurf S. 173 A. 1, Hartmann A. z; P. 73, 
342f., R. Merkel a. a. O. SS. 143 f., Beschluß des preuß. Landesokouomie- 
kollegiums, Verhandlungen SS. 218, 252—4, 492—505 (Zusammenstellung der 
gutachtl. Äußerungen zum Entwurf VI 207f) (kein Recht ohne Pflicht, 
jedes Recht trage seine Schranke in sich seihst, diene zum Schutze ver- 
nünftiger Interessen und sei durch diese hegrenzt). Jakubezky, Beiträge 
40, 596 dagegen behauptet, die Ausschließung schikanöser Rechtsausübung 
sei ein Grundsatz, der den Gesetzgeber leiten müsse, aber nicht ein zu un- 
mittelbarer und unbeschränkter Anwendung geeigneter Rechtssatz. 
1) S. z. B. D. 47. 10. 23. 



Mauczka, RechtsKruud des Schadenersatzes. -13 



XXIV. 

Die Wertung der Interessen. 

Wie erfolgt die Bestimmung des Wertes eines Interesses 
im Einzelfalle? Man hat zunächst den Wert der Gattung von 
Interessen festzustellen, der das zu schützende angehört, und 
dann den Besonderheiten des Einzelfalles Rechnung zu tragen. 
Wer ist berufen, den Wert der Interessengattung zu bestimmen? 
Man muß sich darüber klar sein, daß dies ein Akt der Gesetz- 
gebung ist; erkennt man die erste Kollisionsnorm: höheren 
Interessen müssen mindere weichen — als richtig an, dann er- 
kennt man auch die ungeheure Bedeutung, die in der Befugnis 
zur Wertung von Interessengattungen liegt. Wer zur Entschei- 
dung berufen ist, welches Interesse als höheres zu gelten hat, 
der hat geradezu die Herrschaft in der Hand. Diese Erwägung 
ergibt die Beantwortung der oben gestellten Frage. Die Inter- 
essenwertung liegt in der Hand derjenigen, welche die Herr- 
schaft im Staate besitzen. Die herrschende Klasse kann unmög- 
lich die Entscheidung den Beherrschten überlassen, sonst wären 
sie in diesem Augenblicke die Herrscher. Damit ist durchaus 
nicht gesagt, daß die Beherrschten immer ausgebeutet 
werden müßten^ d. h. daß ihre höheren Interessen, sobald sie 
mit den höheren Interessen der herrschenden Klasse zusammen- 
stoßen, als die minderen erklärt werden. Es ist ja nicht aus- 
geschlossen, daß die herrschende Klasse die höheren Interessen 
der Beherrschten als solche anerkennt. Gewöhnlich geschieht 
dies aber nur soweit, als die herrschende Klasse sonst fürchtet, 
gestürzt zu werden, gewaltsam oder auf gesetzlichem Wege. 

Aus welchen Elementen sich die herrschende Klasse zu- 
sammensetzt, läßt sich an diesem Orte schwer formulieren; 
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zunächst gehören alle dazu, denen eine Anteilnahme an der 
Gesetzgebung zusteht; ferner diejenigen, denen zwar diese 
Stellung nicht zukommt, die aber einen faktischen Einfluß auf 
die Wertung der Interessen haben; z. B. viele Staatsbeamte; 
namentlich im absoluten Staate, wo bloß der Souverän Gesetz- 
geber ist, spielt dieser Einfluß des Beamtenkörpers eine große 
Rolle. 1) 

Die Erwägungen, von denen sich die herrschende Klasse 
bei der Wertung der Interessen leiten läßt, werden von ihren 
Bedürfnissen bestimmt. Daher ist eine weitere Analyse dieser 
Erwägungen unmöglich, da das Urteil über konkrete Bedürf- 
nisse und ihren Wert ausschließlich Sache des Gefühls oder 
Geschmackes ist. 

Im vorstehenden ist ausgesprochen, daß ein objektives 
Merkmal, welches Interesse das höhere ist, nicht existiert. 
Die Aufstellung eines solchen scheitert daran, daß kein Ein- 
zelner dafür zuständig ist, sondern die jeweilig herrschende 
Klasse. 2) Dieser Satz ist zugleich der tiefste Grund, warum ein 
Naturrecht immer unmöglich bleibt. Sein Wesen besteht darin, 
daß ein einzelner Mensch, der nicht Gesetzgeber ist, seine 
eigene Interessenwertung als maßgebend und richtig hinstellt, 
auch wenn sie mit der der herrschenden Klasse nicht überein- 
stimmt, und seiner Wertung rechtliche Kraft zuschreibt. 

Der Satz, daß die Wertung der Interessen durch die herr- 
schende Klasse erfolgt, hat einen rein logischen Charakter. 
Die Wertung der Interessen ist ein immanentes Attribut der 
Herrschaft. Hätte jemand anderer die Interessen zu werten, 
so wäre dieser der Herrscher. Gewährt die herrschende Klasse 
den Beherrschten eine Anteilnahme an der Wertung (wie im 
konstitutionellen Staate), so ist die Herrschaft zum Teile auf 
diese übergegangen. Eine widerrufliche Ermächtigung der 
beherrschten Klasse, die Interessen zu werten, wäre natürlich 
noch kein Übergang der Herrschaft. 

Gleichgiltig für die Rangordnung eines bestimmten Inter- 
esses ist der Umstand, ob eine Pflicht zu seiner Wahrung 
besteht. Es kann ein solches Interesse gegenüber einem an- 
deren zurückstehen, dessen Betätigung nicht Pflicht ist. Z. B. 



1) Vgl. Brunn er, Grundzüge der deutschen Rechtsgeschichte § 71. 

2) Vgl. Merkel in Holtzendorffs Enzyklopädie* SS. 10 f. 

13* 
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die Verletzung der Pflicht eines Beamten, seine Amtsgesehäfte 
im Bureau zu erledigen, weil der Weg dahin etwa infolge einer 
Überschwemmung lebensgefährlich wurde. 

Es können sich auch mehrere verschiedenartige 
Interessen vereinen. Namentlich öffentliche Interessen können 
sich mit Einzolinteressen docken. Eine Verletzung dieser bedeutet 
zugleich eine Verletzung jener. Das Einzelinteresse genießt 
dann den höheren Schutz des öffentlichen Interesses. (Beispiel 
S. 52 f.) 

Was für Folgerungen lassen sich aus dem Gesagten für 
den Begriff der Gerechtigkeit ableiten? Die Frage, ob ein 
bestimmtes Interesse hoch oder niedrig gewertet wird, hat mit 
jenem Begriffe nichts zu tun. Diese Wertung hängt, wie er- 
wähnt^ lediglich von Bedürfnisempfindungen ab, die sich jeder 
Kritik in bezug auf ihre Berechtigung entziehen. Dagegen ver- 
langt die Gerechtigkeit, daß bei der Interessenwertung die Be- 
dürfnisse der Beherrschten von der herrschenden Klasse ebenso 
berücksichtigt werden, wie deren eigene. Nur in dieser for- 
malen Beziehung läßt sich die Gerechtigkeit bestimmen, nicht 
in Beziehung darauf, was für einen Inhalt gerechte Rechts- 
sätze besitzen müssen. Es läßt sich nie mit Sicherheit fest- 
stellen, ob ein gegebener Rechtszustand dem Gerechtigkeits- 
ideale entspricht. Wenn jemand dies verneint, so setzt er damit 
sein eigenes Urteil über die Interessenwertung der herrschen- 
den Klasse — vorausgesetzt, daß diese die gegenwärtige Inter- 
essenwertung selbst für richtig hält. Es ist ja möglich, daß 
jener im Rechte ist; er kann es jedoch nie beweisen. Demnach 
besitzt jede Diskussion über die Gerechtigkeit eines gegebenen 
Rechtszustandes nur insoferne einen Wert, als sie die An- 
schauungen der herrschenden Klasse beeinflussen kann; im 
übrigen ist jeder Streit über die Gerechtigkeit bestinunter 
Rechtseinrichtungen müssig und unmöglich zu entscheiden. 

Merkel, Holtzendorffs* Enzyklopädie'^ SS. 22 ff. stellt 
als das Wesen der Gerechtigkeit hin, daß es sich bei ihr um 
Wahrheit handle, um den Wert der in Betracht kommenden 
Person und ihrer Taten. Dies ist richtig. Aber für diese Wertung 
kann niemand anderer zuständig sein als die herrschende 
Klasse. Damit kommen wir auf den Standpunkt des Textes 
zurück. 
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Stammler operiert, wie oben S. 54 f. erwähnt, mit dem 
Begriffe eines sozialen Ideals, der Gemeinschaft frei wollen- 
der Mensehen, und sieht diese seine Formel als regulatives 
Prinzip an, das ein gefestetes Urteil über die objektive Be- 
rechtigung einer sozialen Regelung oder Bestrebung möglich 
macht. Es sei mit seiner Formel eine formale Richtschnur 
gegeben „für die unbedingt giltige Art und Weise, in welcher 
der empirisch bedingte Stoff sozialer Bestrebungen aufzunehmen 
ist, der Gedanke einer allgemein giltigen Methode, nach der 
als einheitlichem Grundgesetz und formalem Richtmaß ein be- 
sonderes juristisches Wollen und Fordern gerichtet und 
bestimmt werden kann" (ders.. Recht der Schuldverhältnisse 
S. 42, vgl. seine „Lehre vom richtigen Rechte" S. IIG). Ich 
halte die Formel Stammlers aus den oben angeführten Gründen 
zu dem von ihm gedachten Zwecke für unverwendbar. For- 
mell allerdings läßt sich ein solches Ideal leicht konstruieren: 
Jeder soll die eigenen minderen Interessen gegenüber fremden 
höheren freiwillig zurückstellen, falls sie nicht nebeneinander 
betätigt werden können. Die herrschende Klasse hätte bei der 
Entscheidung über den Wert konkreter Interessen die Gefühle 
der Beherrschten ebenso zu berücksichtigen wie ihre eigenen. 
Wenn es je zur Verwirklichung dieses Ideals käme, so wäre 
es doch nur dann festzustellen, wenn die beherrschte Klasse 
die Wertung der herrschenden als richtig anerkennen würde. 
Denn abgesehen von diesem ganz unpraktischen Falle gibt es 
keine Instanz neben der herrschenden Klasse, die zur Ent- 
scheidung der Frage berufen wäre, ob die Interessen der Be- 
herrschten ebenso gewissenhaft gewahrt würden wie die der 
Herrschenden. Selbst wenn ein Gesetz dies anordnen würde, 
hätte es ebenso rein platonischen Wert, wie etwa die einem 
Gesetze beigefügte Bestimmung, daß es für ewige Zeiten zu gelten 
habe. Denn darüber, ob einem solchen Gesetze entsprochen sei, 
kann niemand anderer zu urteilen haben, als wieder die herr- 
schende Klasse. 

Dieselben Einwände sind gegen den Begriff des „Natur- 
rechtes mit wechselndem Inhalt" zu erheben, den Stamm- 
ler, Wirtschaft und Recht SS. 180 ff. aufstellt. Er versteht 
darunter Rechtssatzungen, welche unter empirisch bedingten 
Verhältnissen das theoretisch richtige Recht enthalten, die sich 
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aber, der poi^itiven Greltungskraft entbehrend, bloß an die 
Rechtsqaellen mit der Forderung wenden, eine Umgestaltung 
des geltenden Rechtes vorzunehmen. Er versteht unter Natur- 
recht m. w. J. die Erkenntnis, was unter besonderen, in wech- 
selnder Erfahrung auftretenden Verhältnissen die objektiv 
berechtigte Form dieses sozialen Lebens seL 

Merkel a. a. O. S. 43 führt als wichtigsten Gesichts- 
punkt für die Gestaltung des Rechtes an: Ein jeder soll han- 
delnd und leidend die Bedingungen erfüllen, unter welchen 
die Geltendmachung seiner Interessen und sein Gesamt- 
verhalten sich mit dem Wohle der anderen vertragen und 
unter welchen das Recht seine Herrschaft behaupten und seine 
Bestimmung erfüllen kann. Auch diese Formel bietet bloß 
formale Gesichtspunkte. Übrigens bestimmt Merkel das 
richtige Recht nur durch Bezeichnung seiner Folge, während 
es oben unmittelbar, wenngleich ebenfalls nur formal, be- 
stimmt wurde. 

Unhaltbar ist auch die Formel v. Petraäyckis, Lehre 
vom Einkommen II 476 f., daß in allen Verhältnissen die 
Liebe die Entscheidung gebe. Diese Formel kann nur ein 
kurzes Cbergangsstadium vom allgemeinen Kampf zum Frieden 
kennzeichnen, ist aber unbrauchbar als allgemeine Formel 
zur Lösung der Kollisionen. Denn die Liebe ist immer ge- 
neigt, die Interessen des anderen den eigenen vorzuziehen; 
wenn dieses Vorgehen vom anderen Teil, wie es ja sein soll, 
erwidert wird, hat man den schönsten Konflikt; jeder will 
hinter dem anderen zurückstehen. Petraäyckis Formel stellt 
bloß das Extrem gegenüber der Selbstsucht dar. Eine Lösung 
ist nur möglich durch richtige Abwägung der Stärke der 
beiderseitigen Interessen. (Ein Beispiel aus dem Leben ist 
das gegenseitige Hinauskomplimentieren zur Türe, bei dem 
meist endlich doch der Höherstehende den Vortritt erhält.) 
Damit soll jedoch nicht bestritten werden, daß die vollendetste 
Gerechtigkeit nicht an die ethische Höhe des Gesichtspunktes 
Petraiyckis hinanreicht. Bloß für das Rechtsleben ist seine 
Formel un verwendbar. Auch Stammler, Schuldverhältnisse 
S. 41 f. und Sohm, Beitr. 39, 763 f. sprechen sich gegen Petra- 
Xyckiaus. Böhms eigene Formulierung jedoch, daß die Rechts- 
ordnung lediglich die von der Gerechtigkeit geforderten 
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Schranken der Selbstsucht und zugleich der Freiheit des 
einzelnen hervorzubringen habe, die Gerechtigkeit gebe jedem^ 
was das seinige ist, befriedigt gleichfalls nicht. Mit Recht 
fragt Stammler ebenda, was denn unter Gerechtigkeit zu 
verstehen sei. Gegen Petra2ycki auch Planck, Kommentar, 
zu § 226. 

Wir müssen jetzt der Frage nähertreten, wie die indivi- 
duellen Besonderheiten eines konkreten Interesses fest- 
zustellen sind. Hierzu kann unmöglich der Verletzer berufen 
sein, da von der Wertung des verletzten Interesses seine Haf- 
tung abhängt. Dagegen kommt das Urteil des Verletzten 
für unsere Frage in Betracht. Zunächst in dem Falle, daß 
ein bestimmtes Interesse von der herrschenden Klasse nicht 
absolut gewertet ist, sondern die Wertziffer noch abhängig 
gemacht ist von gewissen Umständen, deren Vorhandensein 
nur der Verletzte feststellen kann. Eine alte Uhr, deren 
Tauschwert vielleicht sehr gering ist, kann einen sehr hohen 
Liiebhaberwert besitzen, der unter Umständen auch zu ersetzen 
ist (z. B. österr. b. G. B. § 1331). Ferner ist die Wertung des 
Verletzten maßgebend, wenn er das geschädigte Interesse minder 
wertet als die herrschende Klasse; er kann dann, wenn er 
diesen Umstand nicht verheimlicht, auch nur Ersatz dieses 
minderen Wertes ansprechen. Dagegen wird eine Wertung 
des Verletzten, welche über die Wertung der herrschenden 
Klasse hinausgeht, nicht berücksichtigt. Dies tritt am deut- 
lichsten zutage, wenn die herrschende Klasse ein be- 
stimmtes Interesse als schutzunwürdig ansieht; für eine Ver- 
ietzung eines solchen kann der Beschädigte gar keinen Ersatz 
ansprechen, mag er selbst es noch so hoch einschätzen. Denn 
sonst würde die Befugnis der herrschenden Klasse zur Inter- 
essenwertung illusorisch, der Verletzte würde für diesen einen 
Fall Gesetzgeber. Die Frage ist nicht anders zu beurteilen 
als die analoge Frage auf dem Gebiete der Moral: zugunsten 
der heteronomen als der allein brauchbaren wird die autonome 
Moral verworfen. 

Der Höchstwert eines Interesses ist demnach ob- 
jektiv, der Mindestwert subjektiv. Auch Hold von 
Ferneck, Die Rechtswidrigkeit I 124 ff., 255 und passim läßt 
nur Durchschnittsinteressen Gegenstand des Rechtsschutzes sein. 
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Ein weiterer Paktor für die Wertung der Interessen liegt 
im Grade der Gefährdung derselben, wenn eine Verletzung 
noch nicht eingetreten ist, sondern nur im Bereiche der 
Möglichkeit liegt. Diese Möglichkeit weist unzählige Ab- 
stufungen auf. Je geringer sie ist, desto mehr sinkt der ab- 
solute Wert des Interesses gegenüber dem gefährdenden 
Interesse. Setzen wir den absoluten Wert des Interesses gleich 
eins, so erscheint der Wert des gefährdeten Interesses als 
Bruchteil; der Nenner des Bruches wird um so größer, je 
geringer die Wahrscheinlichkeit der Verletzung ist. 

Es soll nun versucht werden, eine den heutigen Anschauun- 
gen entsprechende Abstufung der verschiedenen menschlichen 
Interessen aufzustellen, wobei ich mir der Unvollkommenheit 
und des zweifelhaften Wertes derselben vollkommen be- 
wußt bin. ') 

1. Das Interesse, als Person anerkannt zu werden; dieses 
Interesse kann unter keinen Umständen angetastet werden im 
Gegensatze zu älteren Rechtszuständen, die eine Aberkennung 
der Rechtspersönlichkeit als Strafe kannten. 

2. Das Interesse des Staates an der Erhaltung des in- 
neren Friedens, die Strafrechtspflege. Diesem Interesse 
stehen selbst die wertvollsten Güter des Verbrechers, seine 
Freiheit, auch sein Leben und andere Güter nach. Nur sein 
Interesse an der Rechtspersönlichkeit steht noch höher (P. 1). 

3. Das Leben des Individuums; die Aufopferung des- 
selben zum Wohle der Gesamtheit ist nach der heutigen ger- 
manischen Rechtsauffassung im Gegensatz zur antiken (Iphi- 
genie, Andromeda, die Preisgabe der Jünglinge und Jung- 
frauen an den Minotauros) nicht mehr zulässig. Es handelt 
sich darum, daß das Leben des A unmittelbar geopfert, 
nicht bloß, und wenn auch in noch so hohem Grade, gefährdet 
wird, wie z. B. im Kriege. Die sichere Vernichtung des Lebens 
des Individuums wiegt schwerer als die Gefährdung der Ge- 
samtheit. Anders läge der Fall, wenn eine größere Menschen- 
gruppe sonst selbst dem sicheren Tode preisgegeben wäre; 
z. B. in einem Kriege oder Aufstande wird eine Schar vom 

') Seh aper in Holtzendorffs Enzyklopädie des Strafrechtes II 133 f. 
stellt folgende Reihe auf: Leben, leibliche Unversehrtheit, Freiheit, Ebre, 
Vermögen. Vgl. auch Merkel, Intercssenkollision SS. 58 ff. 
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Feinde umzingelt und mit dem Tode bedroht, falls sie nicht 
die Anführer zum Erschießen ausliefern, die vermöge beson- 
derer Geschicklichkeit auf ganz halsbrecherischen Wegen sich 
allein retten könnten. Das Gezwungene des ganzen Falles be- 
weist dessen praktische Bedeutungslosigkeit, weshalb er auch 
nicht zur Bildung einer eigenen Stufe verwendet wurde. 

Dem Interesse am Leben steht das Interesse an der 
weiblichen Geschlechtsehre gleich. 

4. Jene Interessen der Gemeinschaft, die nicht schon 
jeder Einzelne oder wenigstens nicht in gleich guter oder 
wohlfeiler Weise durch eigene Tätigkeit befriedigen kann. 

Die Vertretung mancher der hier in Betracht kommenden 
Interessen oder wenigstens bestimmter Arten dieser Vertre- 
tung hat sich der Staat vorbehalten, z. B. den Krieg und 
mit wenigen Ausnahmen jede Betätigung der Gewalt. Manche 
Gemeininteressen können auch durch private Tätigkeit be- 
friedigt werden, z. B. Privateisenbahnunternehmungen. Ob der 
Staat selbst oder Private Interessen der Gemeinschaft befrie- 
digen, ist nach zwei Richtungen gleichgiltig. Einerseits 
wird die Tätigkeit Privater gleich hoch gewertet wie die des 
Staates, wenn sie gleiche Interessen befriedigt, anderseits 
genießt privatwirtschaftliche Tätigkeit des Staates keinen 
Vorzug vor der gleichen Tätigkeit Privater. 

Vermögensinteressen des Staates haben schon wegen 
der grundsätzlichen Ersatzpflicht bei Verletzung fremder 
Interessen keinen Vorzug vor gleichen Interessen Privater. 

Untereinander sind die Gesamtinteressen ihrerseits wieder 
abgestuft; die konkrete Wertung ist in besonderem Maße ab- 
hängig von den jeweiligen Kulturanschauungen und schwankt 
dementsprechend (z. B. die Wertung des Heerwesens gegenüber 
der Unterrichts- oder Kunstpflege). Das Verhältnis der Gesamt- 
interessen (unter Punkt 4) zu denen des Individuums (Punkt 3) 
besteht darin, daß durch jene Menschenleben bloß gefährdet 
werden; bei Beginn des Krieges oder der Verkehrsunter- 
nehmung ist es nie sicher, daß der A oder B ihr Leben dabei 
einbüßen werden. Es wäre denkbar, daß der besonders hohe 
Grad der Gefährdung von Menschenleben die konkrete Unter- 
nehmung als minderwertig erscheinen läßt. In diesem Falle 
wäre auch schon das Ungefährdetsein ein höheres Interesse, 
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das zwischen Punkt 3 und 4 stände; doch ich glaube, daß 
beim heutigen Stande der Technik die Gefährdung jederzeit 
auf ein erträgliches Maß herabgemindert werden kann, so daB 
die Unternehmung als höheres Interesse erscheint. 

Auch die Abkürzung der Lebensdauer z. B. bei der Er- 
zeugung von Schwefelhölzchen oder bei der Quecksilber- 
gewinnung gilt gegenüber der Unternehmung als minder- 
wertiges Interesse, soweit solche Schädigungen nicht durch Vor- 
sichtsmaßregeln herabgesetzt werden können. 

5. Das Interesse, schwere Gefährdungen des Lebens fern 
zu halten; ein höhergestelltes Interesse darf ausgeübt werden, 
obwohl ein anderer sein Leben dabei einbüßen kann (mit der 
bei Unternehmungen eben ausgeführten Beschränkung). 

6. Freiheit bis zum Lebensende. 

7. Die körperliche Unversehrtheit im Sinne der nicht 
für die Dauer gestörten Funktion der wichtigen Organe (der 
Verlust unwesentlicher Teile der Körpersubstanz, wie z. B. der 
Haare, einzelner Zähne, selbst minderwichtiger Finger, einer 
Zehe u. s. w. gehört nicht hierher) und Gesundheit im Gegen- 
satze zu unheilbarem Siechtum. 

8. Geringere Gefährdung des Lebens. 

9. Ehre. Gemeint sind hier bloß Verletzungen, an denen 
der Betroffene unschuldig ist; verdienter Ehrverlust gehört 
nicht hierher. Obwohl ich dieses Interesse an sich höher stelle 
als die unter Punkt 7 und 8 angeführten, so ist doch bei Kollisionen 
zu bedenken, daß ungerechtfertigte Verletzung der Ehre fast 
immer wieder gutgemacht werden kann. Die Ehre hängt von 
der Meinung der Mitmenschen ab. Ist diese Meinung infolge 
einer Ehrverletzung eine ungünstige geworden, so gibt es 
wenigstens theoretisch Mittel, dies wieder zu beseitigen, vor 
allem durch ein richterliches oder ehrengerichtliches Urteil. 
Jedenfalls wird man bei der Beurteilung einer Kollision nie 
sagen können, daß die Ehre des Betroffenen unwieder- 
bringlich verloren ist. Stoßen also Interessen, die in Punkt 
7 und 8 angeführt sind, mit der Ehre zusammen, so steht diese 
nach, weil ihr Verlust wieder beseitigt werden kann. 

10. Behauptung der wirtschaftlichen Existenz und 
der gegenwärtigen wirtschaftlichen Stellung. 

11. Objektiv bedeutendes Vermögen. 
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12. Bewegungsfreiheit. 

13. Unversehrtheit des Körpers im Gegensatze zum 
Vorliegen einer heilbaren Körperverletzung oder eines unbedeu- 
tenden Verlustes an Körpersubstanz (s. Punkt 5). 

14. Objektiv nicht bedeutendes Vermögen. 

15. Alle bisher noch nicht erwähnten Gefühlsgüter. 

16. Die SS 75 ff. geschilderten rechtlosen Interessen 
als mindestwertige. Untereinander stehen sie sich gleich. 

Während die Interessen unter Punkt 1—15 inhaltlich 
bestimmt sind, sind die Interessen unter Punkt 16 (die schutz- 
unwürdigen und unrechtmäßigen Interessen) bloß formal be- 
stimmt. Eine Aufzählung der schutzunwürdigen Interessen ist 
nicht möglich, weil man nicht alle denkbaren Fälle erschöpfen 
kann; die unrechtmäßigen Interessen beziehen sich auf ver- 
schiedene Formen der Zusammenstöße von Interessen unter 
Punkt 1 — 16. Ferner weisen die unrechtmäßigen Interessen 
die Besonderheit auf, daß sie andere Interessen voraussetzen. 
Dies gilt auch von P. 2 (Interesse an der Strafrechtspflege), 
weil sich dieses gegen die Betätigung unrechtmäßiger Interessen 
wendet. Die übrigen Interessen sind nicht durch das Vorhanden- 
sein fremder Interessen bedingt. Manche zwar bestehen nur 
in der menschlichen Gesellschaft (P. 4: Interessen der Gemein- 
schaft, P. 6: Freiheit, P. 9: Ehre), aber keines von ihnen 
setzt das Vorhandensein fremder Interessen voraus. 

Die Unsicherheit der Gruppierung springt in die Augen. ') 
Ist doch der eine Faktor für die Wertung des Interesses, die 
Gefährdung, der mannigfachsten Grade fähig. Von Punkt 10 
an vollends kann man kaum mehr von einer Abstufung 
sprechen. Es kann bei diesen Interessen die Bewertung immer 
nur konkret mit Rücksicht auf die Umstände erfolgen. Be- 
sonders die Gefühlsgüter sollen durchaus nicht gegenüber 
den Interessen P. 10 und die folgenden zurückgesetzt werden; P. 15 
kann unter Umständen sogar vor P. 1 1 rangieren. Angesichts dieser 
großen Unsicherheit der Abstufung hätte es keinen Sinn, ebenso 
wie bei P. 3—5 Unterscheidungen zwischen Gefährdung und 
Verletzung hineinzubringen. 

1) Tob 1 er, Grenzgebiete zwischen Notwehr und Notstand behauptet 
S. 22 sogar, daß es an jedem Maßstab für die Wertung fehle. S. auch 
Merkel a. a. O. SS. 69 f., der auf die genaueren Abgrenzungen im Nachbar- 
rechte hinweist, und Rümelin a. a. O. S. 35. 
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Die sozialpolitische Bedeutung des Schaden- 
ersatzrechtes. 

Bisher wurde bloß die Bedeutung? des Schadenersatzes für 
den einzelnen gewürdigt. Daneben ist sein Einfluß auf die 
Interessen der großen Masse zu berücksichtigen, die aus Be- 
sitzlosen besteht. Zunächst soll von den hier als richtig aufge- 
stellten Grundsätzen ausgegangen und dann erst die Bedeutunir 
anderer Regelungen des Schadenersatzrechtes geprüft werden. 
Als Güter der Besitzlosen kommen in Betracht Leben, körper- 
liche Unversehrtheit, Gesundheit, Freiheit, Ehre, Frauenehre. 
Dagegen bildet die Arbeitskraft kein besonderes Interesse; 
jede Schmälerung derselben wird zugleich eine Gesundheits- 
störung bedeuten, wenn sich diese auch in keinem anderen 
Symptome äußern sollte, und wird von diesem Gesichtspunkte 
aus zu beurteilen sein. Menger, Das bürgerliche Recht und 
die besitzlosen Volksklassen* S. 130 behauptet, daß der Schutz 
der Gesundheit nicht identisch sei mit dem der Arbeitskraft; 
es könne eine Minderung dieser ohne Gesundheitsstörung vor- 
liegen bei Übermüdung, Einatmen von Staub und schlechter 
Luft und anderen Schädlichkeiten. Diese Unterscheidung ver- 
wirft Jakoby, Grünhuts Z. XVIII, 280; er weist auch darauf 
hin, daß in der Minderung der Arbeitskraft zugleich ein Ver- 
mögensschaden liegt. Offenbar auf Mengers Anregung hin 
wurde in der Reichsta<2skommissioii ^ur Beratung des deutschen 
Entwurfes der Antrag gestellt, auch die Arbeitskraft, Ehre und 
Sittlichkeit unter die geschützten Rechte aufzunehmen. In bo- 
zug auf die Arbeitskraft wurde der Antrag vom Antragsteller 
selbst zurückgezogen, nachdem klargestellt worden war, daß 



XXV. Die sozialpolitische Bedeutung des Schadenersatzrechtes. 205 

die Verletzung der Arbeitskraft stets eine Verletzung der Ge- 
sundheit voraussetze. Das deutsche Haftpflichtgesetz § 2 spricht 
von Verminderung der Erwerbsfähigkeit, worunter zweifellos 
auch die Minderung der Arbeitskraft fällt: Endemann, Kom- 
mentar ^ SS. 99 f. 

Es leuchtet sofort ein, daß sämtliche oben aufgezählte 
Güter einen sehr hohen immateriellen Wert aufweisen; außer- 
dem besitzen das zweite, dritte und vierte Gut für den Träger, 
das erste und vierte auch für den Unterhaltsberechtigten einen sub- 
jektiv sehr hohen Vermögenswert. Es ist gleichzeitig klar, daß 
nach den hier vertretenen Grundsätzen diesen Gütern aus- 
giebiger Schutz zuteil wird. Dagegen muß wohl Menger a. a. 
O. S. 97 zugegeben werden, daß die Frauenehre heutzutage 
zu wenig geschützt ist. Abgesehen von dem Unterhalte des 
unehelichen Kindes wäre wohl eine Versorgung der Mutter 
unter genauer Abwägung der Umstände eine Forderung der 
Gerechtigkeit. Man kann sich des Gedankens nicht erwehren, 
daß es nur das instinktive oder bewußte Interesse der be- 
sitzenden Klasse ist, das einen derartigen Ersatz der unehe- 
lichen Mutter nicht zukommen läßt. 

Ist die Schuld- oder Erfolghaftung für die Besitzlosen 
ir ünstiger? 

Diese beiden Gegensätze werden zunächst gekreuzt durch 
die Berücksichtigung des Lebensunterhaltes. Auch bei schuld- 
hafter Verletzung soll die Haftung wegfallen, wo dieser beein- 
trächtigt würde, auch bei unverschuldeter Verletzung eines 
Besitzlosen, die ihm den Lebensunterhalt entzieht, soll Haftung 
eintreten. 

Würde, wie allgemein angenommen wird, Schuldhaftung 
Schutz der Bewegungsfreiheit bedeuten, so hätte dies für die 
Besitzlosen viel mehr Wert als für die Besitzenden. Jene 
sind auf ihrer Hände Arbeit angewiesen, darauf angewiesen, 
sich einen Erwerb zu suchen. Die Besitzenden können 
sich zum Teile wenigstens auch Untätigkeit gestatten, die wohl 
kaum schuldlose Verletzungen anderer zur Folge haben wird. 
Anderseits bietet ihr Vermögen viel mehr Angriffspunkte auch 
für schuldlose Verletzungen, als das kaum nennenswerte Ver- 
mögen der Besitzlosen.^) Bestreitet man jedoch, wie dies im 

») S. Pctrazycki a. a. O. II 431. 
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XIX. Abschnitte geschehen ist, den Zusammenhang zwischen 
Schuldhaftung und Schutz der Bewegungsfreiheit, dann iirird 
es für die Sozialpolitik gleichgiltig sein, ob Schuld- oder Er- 
folghaftung besteht. Eminent sozial ist der Schutz der Existenz, 
da Kollisionen desselben mit einer Haftung bei Besitzlosen viel 
häufiger vorkommen werden als bei Besitzenden. Dagegen ist 
der Schutz der bisherigen Lebenshaltung kapitalistisch ange- 
haucht, da er bei den Besitzlosen mit dem Schutze der Existenz 
zusammenfällt und daher nur für die Besitzenden von selbstän- 
diger Bedeutung ist. Doch haben die Besitzlosen nicht darunter 
zu leiden; denn der Schutz des bisherigen Lebensunterhaltes 
muß gegenüber dem Interesse an der Existenz zurückstehen, 
das bei den Besitzlosen meist betroffen sein wird. 

Ferner hängt der Grundsatz des freien Wettbewerbes, 
der auch absichtliche Schädigung des Mitbewerbes durch Ge- 
schäftsbetrieb zuläßt, mit dem heute herrschenden Wirtschafts- 
systeme zusammen. 

Eine Form der Erfolghaftung, die sogenannte ünter- 
nehmerhaftung, spielt mittelbar beim Arbeitsvertrage 
eine große Rolle. Soweit nur der Schadenersatz außerhalb be- 
stehender Schuldverhältnisse behandelt wird, kommt das Arbeits- 
verhältnis nicht in Betracht. Wohl aber hat sich gerade in 
diesem jener wichtige Haftungsgrund zuerst entwickelt und 
wurde dann auf die viel selteneren Verletzungen unbeteiligter 
Dritter ausgedehnt. Gewisse Vorteile, welche die Unternehmer- 
haftung für die Stellung der Arbeiter bietet, wurden bereits 
oben S. 125 erwähnt. 

Meng er a. a. O. S. 98 leugnet irrtümlicherweise den privat- 
rechtlichen Charakter unserer Ersatzansprüche. Müßte doch auch 
ein sozialistischer Staat Privatrechtsverhältnisse, namentlich an 
Verbrauchsgütern, anerkennen. Menger erfuhr nach der Zu- 
sammenstellung der Gutachten über den deutschen Entw. VI 51 4 
in der Volkszeitung Zustimmung. Dagegen muß man Menger S. 97 
vollkommen beitreten, daß an der Zurücksetzung der aufgezählten 
immateriellen Güter namentlich im Vertragsrecht das mangel- 
hafte Privatrechtssystem schuld sei, das diese Güter im Vermögens- 
rechte behandelt. Seinem Vorschlage jedoch, die unerlaubten 



^) Vgl. Ofner, Studien sozialer Jurisprudenz S. 47. 
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Handlungen in einem allgemeinen Gesetzbuche zu behandeln, 
das Strafbestimmungen des allgemeinen, des Polizei- und Ver- 
waltungsstrafreehtes und privatrechtliche Normen über den 
Ersatz aus unerlaubten Handlungen umfassen soll, kann ich 
mich nicht anschließen. Das Schadenersatzrecht ist, wie gezeigt 
wurde, völlig vom Deliktsstandpunkte abzulösen. Gegen Mengers 
Vorschlag spricht sich auch Stammler, Recht der Schuldver- 
hältnisse S. 14 aus. 

Zuletzt ist noch zu berücksichtigen, daß im Verhältnisse 
zwischen Besitzenden und Besitzlosen Verletzungen außerhalb 
bestehender Verbindlichkeiten gegenüber denen innerhalb der 
Vertragsverhältnisse sehr selten sind.^) So ist die praktische 
Bedeutung des ganzen Gebietes des Schadenersatzes außerhalb 
bestehender Schuldverhältnisse in sozialpolitischer Hinsicht 
gering. 



Menger a. a. O. S. 128; seine Angriffe richten sich auch größten- 
teils gegen den Dienst- und Arbeitsvertrag und gehören daher nicht hierher. 



XXVI. 

Stoffabgrenzung. 

Die durch<!:efährto Untersuchung beschränkte sich streng 
auf die Fälle des Schadenersatzes außerhalb bestehender 
Schuldverhältnisse. Diese Beschränkung ist zu rechtfertigen. 
Es ist festzustellen, ob die Heranziehung anderer Fälle des 
Schadenersatzes oder verwandter Rechtsinstitute für unsere 
Untersuchung fruchtbar gewesen wäre. Ist auf anderen Rechts- 
gebieten die Vergleichung mit Nachbargebieten oft von großem 
Wert, so hat bei unserer Frage umgekehrt die Heranziehung 
mancher Fälle dos Schadenersatzes aus Verträgen nur Ver- 
wirrung angerichtet. Die in Betracht kommenden Fälle sind 
einzeln zu untersuchen. Hierbei werden systematisch die be- 
teiligten Interessen in ihrem Verhältnis zueinander dargestellt 
werden. 

Ein Schaden kann dadurch entstehen, daß dasjenige Ding, 
an dessen Besitz die Bedürfnisbefriedigung geknüpft ist, in 
die Hände des Verletzers gekommen ist: ein Kind wird ent- 
führt, es findet eine ungerechtfertigte Bereicherung statt — 
oder jenes Ding geht endgiltig zugrunde — Sachbeschädigung 
oder -Vernichtung. In allen diesen Fällen liegt ein Unrecht 
vor, das zu beseitigen ist. In den Fällen der ersten Gruppe 
geschieht dies dadurch, daß jenes Ding zurückgestellt wird 
— Reparation *) oder Schadensausgleich, in den Fällen der 
zweiten Gruppe dadurch, daß ein Schadenersatz angeordnet 
wird. Die erste Gruppe ist für das vorliegende Thema belanglos. 



1) Bin ding, Normen 1'^ 476 stellt diesen Begriff auf (z. B. der An- 
spruch des Ehemannes auf Restitution der ihm vorenthaltenen Ehefrau). 
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Ohne lange Überlegung spricht das Rechtsgefühl : die ungerecht» 
fertigte Verschiebung des Vermögens oder der Befriedigung der 
anderweitigen Interessen muß wieder rückgängig gemacht 
werden> sonst würde der Verletzer ungerechtfertigt bereichert (im 
weitesten Sinne). Offenbar sind die Grundsätze, die hier für 
die Beseitigung der Verletzung in Betracht kommen, völlig 
verschieden von den Erwägungen, wenn ein Ersatz in Frage 
steht. In diesem Falle muß man entscheiden, von wem ein 
Schaden, der nun einmal nicht aus der Welt zu schaffen ist, 
getragen werden soll; beim Schadensausgleich oder der Repara- 
tion wird der Schaden, von der Kränkung über das erlittene 
Unrecht abgesehen, völlig beseitigt.^) Dabei ist vorausgesetzt, 
daß nicht neben dem ausgleichbaren Schaden noch ein weiterer 
Gefühlsschaden vorliegt, der etwa in der Kränkung über das 
widerfahrene Unrecht besteht. Wenn ein solcher nicht ausgleich- 
barer Schaden vorliegt und das Gesetz einen Anspruch auf Ersatz 
desselben anerkennt, gehört ein solcher Fall insoweit in die zweite 
Gruppe (Schadenersatz). Der Unterschied zwischen Bereiche- 
rungs- und Schadenersatzklagen ist gut präzisiert von Mommsen, 
Beiträge zum Obligationenrecht II 22 : „Die Größe des Interesses 
richtet sich nach dem Einflüsse, den ein beschädigendes 
Ereignis auf das Vermögen des Gläubigers gehabt hat, die 
Bereicherung nach dem Einflüsse, den ein günstiges Ereignis 
auf das Vermögen des Verpflichteten gehabt hat.*) 

Den fundamentalen Unterschied zwischen beiden Katego- 
rien verkennt Degenkolb A. z. P. 76, Iff., 16, namentlich aber 
S. 76. Er stellt den Unterschied zwischen unmittelbarer 
Wiederherstellung und Ersatz als den wichtigsten hin und ist 
geneigt, zu jener auch den Schadensausgleich zu rechnen. 
Jung, Delikt und Schadens Verursachung S. 93 A. 245 be- 
zeichnet unbegründeterweise den Begriff der Reparation als 
zu allgemein, um von Wert zu sein. 

Zu den Fällen des Schadensausgleichs oder der Reparation 
gehören außer den Bereicherungsansprüchen samt Ersatz- 



1) Binding ebenda S, 471; vgl. Laurent, Prineipes du droit civil 
fran<jais XX * N. 406. 

2) S. noch ebenda S. 38, Voigt, Jus naturale III 570, Neuner, Privat- 
rechtsyerhältnisse SS. 163 f., Pernice, Sachbeschädigungen S. 10, v. Mayr, 
Der Bereicherungsanspruch nach dem deutschen bürgerl. Rechte SS. 591 f. 

Mauczka, BechtsgTund des SchailenersatzeB. 14 
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ansprüchen wegen Aufwandes die dinglichen Klagen, soweit 
sie Wiederherstellung des rechtmäßigen Zustandes bezwecken. 
Dagegen ist allgemein anerkannt, daß die Eigentumsklage aus 
Besitzverlust, wenn sie gegen den gerichtet ist, der böswillig 
den Besitz der Sache aufgab oder sich dem Eigentümer gegenüber 
fälschlich als Besitzer ausgab, die Funktion einer Schadenersatz- 
klage in der Form einer Deliktsklage hat. Infolgedessen geht 
nach römischem Rechte der Anspruch gegen die Erben des Ver- 
letzers nur bis zur Bereicherung: Savigny, System V 54 f., 
Windscheid P § 193 A. 8. Neuere Gesetzgebungen sprechen 
in der Tat auch bloß von Schadenersatzklagen : österr. b. 6. B. 
§§ 377 f. (die Einreihung in die Lehre von den Eigentums- 
klagen beweist nichts); das d. b. G. B. erwähnt unseren Anspruch 
bei den Eigentumsklagen überhaupt nicht. 

Ferner sind zu den Fällen der Reparation zu zählen die 
Klagen aus Statusverhältnissen (auf Wiedergewährung der 
entzogenen Freiheit) und aus Familienrechten (interdictum 
de uxore exhibenda et ducenda und de liberis exhibendis et 
ducendis und ähnl.). 

Wenn im Einzelfalle zwar die Voraussetzungen für einen 
Schadenersatzanspruch vorliegen, daneben aber auch noch die 
Möglichkeit eines Schadensausgleiches besteht, so gelten zwar die 
Regein des Ersatzrechtes. Aber soweit der Schaden durch ein- 
fache Rückgabe des entzogenen Gutes wieder ungeschehen ge- 
macht werden kann, hat es dabei sein Bewenden; der Verletzer 
braucht von seinem Vermögen nichts zu opfern. „Das Recht 
legt kein Gewicht darauf, daß er leide/ ^^ Fällen dieser 
Art ist bloß daran festzuhalten, daß die Ausgleichungsmög- 
lichkeit nicht begriffliche Voraussetzung des Anspruches sein 
darf-); der Dieb haftet, auch wenn er das gestohlene Gut nicht 
mehr in Händen hat. 

Innerhalb des Gebietes des Schadenersatzes sind wieder 
jene Fälle der Haftung auszuscheiden, in denen der Anspruch 
die Modifikation einer schon bestehenden Verpflich- 
tung ist. Zunächst die Schuldverträge. Im allgemeinen 
sucht jeder auf eigene Faust sein Interesse zu wahren; er hat 



1) Binding a. a. O. S. 288. 

3) Vgl. Voigt, Jus naturale III 575. 
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dabei in der überwiegenden Mehrzahl der Fälle bloß darauf 
zu sehen, daß er fremde Interessen nicht schädigt; er braucht 
sie, von wenigen Ausnahmen abgesehen, nicht positiv zu för- 
dern; er hat sich also ihnen gegenüber meist nur negativ zu 
verhalten. Verträge dagegen bezwecken, die Interessen des 
einen oder beider Teile zu fördern, sei es durch eine Tätig- 
keit, sei es durch die Unterlassung einer an sich recht- 
mäßigen Tätigkeit. Das Wesen des Vertrages liegt in folgen- 
dem: 1. die faktische Beziehung der Interessen beider Ver- 
tragsteile zueinander und damit die Pflicht zur Berücksichti- 
gung der eigenen und fremden Interessen ist gegenüber dem 
vertragslosen Zustande geändert. Wenn ich jemandem meine 
Taschenuhr leihe oder ein Buch zur Aufbewahrung übergebe, 
so ist die Interessenlage eine andere geworden, als sie vor 
dem Vertrage war. Ich kann meine Sachen nicht mehr be- 
hüten, kann aber auf der anderen Seite verlangen, daß der 
Entlehner oder Verwahrer der Sache gegenüber eine ganz 
andere Sorgfalt beobachte, als wenn kein Vertrag bestünde. 
Dem Schuldner ist einerseits eine viel wirksamere Wahrung 
der Interessen des Gläubigers ermöglicht, anderseits ist sein 
Verhalten für sie in viel höherem Grade bestimmend. Auch 
beim Darlehen ist das Interesse des Gläubigers, sein Vermögen 
als Ganzes unversehrt zu erhalten, in viel stärkerem Maße vom 
Verhalten des Schuldners abhängig als ohne Darlehen. 
2. Beide Teile haben diese Verschiebung der Interessenlage 
einverständlich herbeigeführt. 3. Sie müssen sich daher der- 
selben bewußt sein. Der eine weiß, daß ihm der andere die 
Wahrung seiner Interessen anvertraut hat, weiß, was derselbe 
von ihm in dieser Richtung nach der Natur des Vertrages er- 
warten kann. Nach dem Maße der diesen Umständen ent- 
sprechenden Sorgfalt ist die Frage des Verschuldens zu be- 
urteilen. Inwieweit eine Haftung für einen Schaden besteht, 
der in einem solchen Vertragsverhältnisse entstanden ist, ist 
bloß nach der konkreten Verschiebung der Interessenlage zu 
beurteilen. Ob der Mandant dem Mandatar einen in Aus- 
führung des Auftrages erlittenen unverschuldeten Schaden zu 
ersetzen hat, kann lediglich nach der Beschaffenheit der beider- 
seitigen Interessen richtig beantwortet werden. Infolge dieses 
Umstandes sollte auch die Frage der Haftung nicht für die 

14* 
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einzelnen Arten der Verträge ein für allemal geregelt sein, son- 
dern nach der Lage des Einzelfalles beurteilt werden. Für uns 
ist aus diesen Fällen nichts zu gewinnen. 

Am deutlichsten erhellt das Gesagte, wenn die Leistung 
des Schadenersatzes Gegenstand der Obligation ist. Hier ist 
der Parteiwille, die Haftung für bösen Vorsatz ausgenommen, 
souverän. 

In den meisten Gesetzgebungen ist der Grad der zu ver- 
tretenden Sorgfalt bei den einzelnen Verträgen verschieden. 
Es wird dem österr. b. G. B. zum Vorwurf gemacht, daß es 
bei allen Vertragsverhältnissen den gleichen Grad von Sorg- 
falt verlangt.*) 

Für Mängel der gekauften Sache sowie für ihre Ent- 
Währung haftet man auch ohne Verschulden; eine gleiche 
Haftung wird hie und da auch bei Schädigungen des Manda- 
tars infolge der Ausführung des Mandates sowie bei ana- 
logen Schädigungen des Depositars für das römische Recht 
gelehrt, während dieselben Schriftsteller in vertragslosen Ver- 
hältnissen im allgemeinen keine Haftung für unverschuldeten 
Schaden anerkennen.^) 

Selbst wenn in einem Rechtssysteme Schädigungen in 
und außerhalb bestehender Schuldverhältnisse gleich behan- 
delt würden, wäre doch ein tiefer innerer Unterschied ge- 
geben. Fahrlässigkeit innerhalb eines Vertragsverhältnisses, 
das meist eine viel tiefergreifende Einwirkung auf die Interessen 
des Gegenüberstehenden ermöglicht (Leih- oder Verwahrungs- 
vertrag) bedeutet etwas ganz anderes als Fahrlässigkeit bei 
vertragslosem Gegenüberstehen der Beteiligten« 

Die Schadenersatzpflicht aus (ungenau gesprochen) Kon- 
trakten und Delikten wird getrennt behandelt von Hepp, Die 
Zurechnung auf dem Gebiete des Zivilrechts 1838, und zwar 
in der ganzen Darstellung; bes. S. 201 : „Man muß . . . sagen, 
daß in Vertragsverhältnissen nur die besondere Natur des 
Vertrages die leitenden Prinzipien an die Hand geben kann/ 



1) § 1295; tadelnd Unger, System II § 100 A. 23. 

2) Z. B. Unger, Handeln auf fremde Gefahr SS. 22, 29, Eisele, 
A. z. P. 84, 319ff., Maschke, ebenda 85, 123ff., bea. 131 f., Dernburg. 
Fand. II § 116 A. 15. 
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Dagegen allerdings wieder SS. 249f. i) Ebenso Dankwardt, 
Nationalökonomisch-juristische Studien 1862, I 109, der aber 
unzulässigerweise die verschiedenen Grundsätze für die Haftung 
auf den präsumierten Parteiwillen zurückführt; vor allem 
scheitert dies an der Unmöglichkeit, die Haftung für bösen 
Vorsatz auszuschließen. Die scharfe Unterscheidung ist auch 
im d. b. G. B. durchgeführt.*^) Wohl nicht im Widerspruche 
mit dieser Aufstellung steht O er t mann in Schmollers Jahrbuch 
1895, 1099, wenn er vom Standpunkt der Zweckjurisprudenz 
aus eine Gesamtdarstellung des Schadenersatzrechtes in seinen 
Voraussetzungen und Wirkungen vorschlägt. Es müßte nur 
die Bestimmung von Grund und Maß der Haftung den ein- 
zelnen Verträgen vorbehalten bleiben. Nach dem gesagten könnte 
es vielleicht überflüssig erscheinen, die eben behandelte Unter- 
scheidung so energisch zu betonen, wenn nicht die neuesten 
Bearbeiter der Schadenersatzlehre, Unger, Merkel, Rümelin, 
dieselbe zu wenig beachtet hätten. 

Das gleiche wie von Verträgen gilt auch von der Er- 
teilung eines Rates. Ein solcher ist zwar, wenn er nicht von 
einem Sachverständigen gegen Entgelt erteilt wird oder sonst 
ein besonderer Fall vorliegt, nicht als Vertragsleistung anzu- 
sehen. ^) Vielfach wird die Unterbrechung des Kausalzusammen- 
hanges in den Vordergrund gestellt; der Beratene habe völlig 
freiwillig, ungezwungen gehandelt: S. A. 32 N. 45 S. 51, R. G. 
in Z. fr. Z. R. 24, 46 und die französische Literatur fast ein- 
hellig, dagegen freilich Laurent a. a. O. N. 478, der die 
allgemeine Regel des C. c. AA. 1382 f. angewendet wissen will. 



1) Vgl. Thibau.t, Versuche IP 189, Wening-In gen heim, Die Lehre 
vom Schadenersatz S. 25, Mommsen, Beitrage II 60, 163f., Pernice, Sach- 
beschädigungen S. 86, Randa, G. Z. 1878 N. 72, Mataja, Das Recht des 
Schadenersatzes vom Standpunkt der Nationalökonomie SS. 72f, Levison, 
Kompensation der culpa SS. 38 f., 49 f., Laurent a. a. O. XX '^ N. 507 (s. 
übrigens N. 477, unhaltbar), Demolombe, Cours du code Napoleon XXXI 
N. 473. Vgl. auch Pernice, Labeo 11/12 134. D. 19. 1. 43 i. f. (Beschränkung 
der Haftung). 

2) Vgl. Endemann I § 200. 

3) Pfaff, G. A. SS. 66f., Krainz II § 398, Dernburg, Preuß. 
Pr. R. II § 295 A. 1, R. O. H. G. 19 N. 63 SS. 167 ff. und die dort ange- 
führte Literatur, R. G. 27 N. 2S SS. 118 ff. Hie und da wird der Rat auch 
al8 stillschweigender Vertrag angesehen: R. G. 31 N. 31 S. 164, K. P. 11 664. 
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Die richtige Beurteilung des Verhältnisses wird durch eine 
Betrachtung der Interessenlage ermöglicht. Das Verhältnis 
zwischen Ratgeber und Ratsuchenden ist, wenn einmal aus 
Gefälligkeit der Rat erteilt wird, in bezug auf die Interessen- 
lage der Struktur eines Vertragsverhältnisses völlig gleich. Der 
Ratgeber weiß die Wahrung der Interessen des anderen in 
mehr oder minder hohem Grade von seinem Rate abhängig; 
anderseits weiß der Ratsuchende, daß er von jenem keine weit- 
gehende Umsicht erwarten darf — es handelt sich um eine 
reine Gefälligkeit — man darf ihn daher auch nicht mit zn 
großer Verantwortlichkeit belasten. Die beiderseitigen Interessen 
sind daher in bestimmter Weise aufeinander bezogen, wie dies 
in sonstigen vertragslosen Verhältnissen nicht der Fall ist (s. 
S. 2 P. 3). Da die Beziehung beider Beteiligter zueinander im 
Leben sehr verschieden ist, muß mehr als in anderen Fällen 
die Sondematur des Einzelfalles berücksichtigt werden. Die 
Beeinflußbarkeit des Ratsuchenden, seine Fähigkeit oder die 
Möglichkeit, sich selbst genauere Aufklärung zu verschaffen, 
kommen in Betracht.*) Die Gesetzgebungen tragen diesen Er- 
wägungen teilweise, jedoch nur sehr unvollkommen, Rechnung, 
z. B. österr. b. G. B. § 1299 f., d. b. G. B. § 676, hess. Entw. II 
A. 679 (Haftung für Arglist). Ebenso entscheidet bei fahrlässiger 
Irreführung die konkrete Interessenlage der Beteiligten. Das 
gleiche gilt von Auskunftserteilungen durch Personen, die 
hierzu nicht vertragsmäßig verpflichtet sind. So das Fracht- 
bureau einer Bahn. 

Geht man von der Betrachtung der beiderseitigen Inter- 
essen aus, so ermöglicht dies eine richtige Beurteilung von 
Fällen, die unpassenderweise unter den Gesichtspunkt des 
Rates subsumiert wurden. So behandelt R. G. 39 N. 61 S. 245 
die Haftung des Aufsichtsrates einer Aktiengesellschaft wegen 
unrichtiger Prospekte; der angenommene Gesichtspunkt des 
Rates und der Empfehlung mit der Konsequenz, daß nur für 
grobes Verschulden gehaftet werden solle, paßt nicht; ein Rat 
im technischen Sinne ist nur an bestimmte Personen gerichtet. 
Bei Veröffentlichung von Prospekten jedoch ist die Interessen- 
lage eine ganz andere. Hier liegt gar kein Grund vor, den 



1) Eine Unterscheidung deutet Merkel, Enzyklopädie ^ § 682 an. 
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Aufsichtsrat zu schonen. Gegenwärtig weiß die Theorie Ver- 
hältnissen gegenüber, auf welche der Vertragsbegriff nicht 
paßt, keine rechte Auskunft. (Vgl. Kohler, A. b. R. V 253, der 
von den rechtsverbindlichen Geschäften die rechtsunverbind- 
liehen Versprechungen des Lebens unterscheidet und denselben 
die Klagbarkeit entzieht.) Die Untersuchung der beiderseitigen 
Interessen gewährt auch für solche vertragslose Beziehungen 
einen Anhaltspunkt. 

Von dieser Auffassung aus läßt sich m. E. am leichtesten 
der Bechtsf all bei I her in g, Jurisprudenz des täglichen Lebens^* 
XIII 28 lösen: ein Gast wirft eine Flasche Rotwein um und 
verdirbt das Tischtuch, zertrümmert culpos Spiegel, Vasen, 
Büsten, er verursacht einen Brandschaden, indem er ein glim- 
mendes Schwefelholz auf den Teppich oder eine brennende 
Zigarre in den Papierkorb wirft. 

Was die Haftung des Erben in unvererblichen obliga- 
torischen Verhältnissen trotz der Unvererblichkeit (z. B. beim 
Mandat, TuteP), Sozietät)-) anbelangt, so wird dieselbe un- 
zweifelhaft von dem früheren Dasein der nunmehr erloschenen 
Obligation beeinflußt und hängt mit ihr zusammen, b) 

Den Verträgen reihen sich die Fälle an, in denen ein Ver- 
trag infolge eines Irrtums oder einer culpa in contrahendo 
nicht zustande kam. Auch hier sind es besondere Umstände, 
welche die Frage nach der Ersatzpflicht entscheiden: durch 
das aktive Vorgehen des einen Teiles (Kundgeben der Absicht, 
den Vertrag zu schließen) wurde im Gegenteil die Erwartung 
einer Interessenförderung geweckt, und jener mußte es wissen ; 
diese berechtigte Erwartung wurde jedoch getäuscht. Unter 
denselben Gesichtspunkt fällt die Haftung des vollmacht- 
losen Stellvertreters. Demnach sind auch diese Fälle für 
uns unverwertbar. Meiliger, Culpa in contrahendo ^ S. 145 
lehrt in der Tat für diese Fälle die Erfolghaftung, während er sie 
sonst gewiß nicht verteidigt. So führt anderseits Hupka, Die 
Haftung des Vertreters ohne Vertretungsmacht S. 92 als Grund 



1) D. 27. 7. 1 pr., 17. 2. 40, welche Stellen auch auf das Mandats- 
yerhältnis angewendet werden, Windscheid 11^ § 411 A. 6; D. 27. 7. 4 pr., 
§ 1, J. 3. 26. 10, D. 17. 1. 27. 3, C. 2. 18. 17. 

2) D. 17. 2. 11. 36, 36. 

3) Vgl. Mommsen, Beiträge III 403 f. 
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der Haftung an, daß der Vertreter das Vorhandensein der Vertre- 
tungsmacht behauptet und dadurch im Gegner ein schutzwürdiges 
Vertrauen auf die Wirksamkeit der Vertretung erweckt hat. 

Der Zusammenhang der besprochenen Fälle mit den Ver- 
tragen hinsichtlich der in Betracht kommenden Interessen geht 
aus der Zuständigkeit der Kontraktsklage auch in mancben 
Fällen der Nichtigkeit des Vertrages hervor, z. B. der actio emti. 
D. 18. 1. 62. 1, D.H. 7.8. 1. Oertmann, Kommentar, zu § 307 P. 7 
(S. 59) spricht von einer Verletzung zwar nicht einer reinen 
Vertragspflicht, aber doch einer bei Gelegenheit von Vertrags- 
verhandlungen einem jeden als Bürger obliegenden Verpflich- 
tung; in diesem Sinne liege eine rechtsgeschäftliche, wdl beim 
Abschluß von Rechtsgeschäften schon vor ihrer Perfektion auf- 
tauchende Verpflichtung vor.') 

Es wäre einer eingehenden Untersuchung wert, ob nicht 
der Beschaffenheit des konkreten Vertrages ein maßgebender 
Einfluß auf die Haftung wegen Irreführung oder culpa in 
contrahendo eingeräumt werden sollte. 

Ähnlich wie Vertragsverletzungen sind Verletzungen der 
Amtspflicht^) zu behandeln. Beamte haben die Interessen der 
Staatsbürger in dem ihnen zugewiesenen Wirkungskreise zu 
wahren 3), sie sind dazu dem Staate oder der öffentlichen 

9 S. auch Meisner, Das Recht der Schuldverhältnisse, zu § 307 
N. 3: Fischer-Henle^ N. 2; Goldmann-Lilicnthal, Das bürgerl. Ge- 
setzbuch, 1. Ausgabe S. 102; Dernburg, Freuß. Pr. R. II § 16 I, 5 (S.281); 
Förster-Eccius, Preuß. Pr. R." I § 78 III; Endemann, Handbuch des 
Handelsrechtes II 413 f.; Zitelmann, Das Recht des burgerl. Gesetzbuches 
I 165 zählt dagegen die culpa in contrahendo zu den Delikten. In bezug auf 
den Irrtum vgl. österr. b. G. B. §§ 871 ff., 876, d. b. G. B. § 122; ünger, 
Grünhuts Z. 16, 676, 684, Handeln auf eigene Gefahr ^ SS. 40 ff., 31 f; Eisele, 
D. J. 26, 484; Hartmann, A. z. P. 73, 332. 

2) Vgl. preuß. L. R. II 10, 88 ff., 127 bis 145, dazu Dernburg, Preuß. 
Pr. R. II § 298, Förster-Eccius, Preuß. Pr. R. II § 254, C. c. AA. öl f., 
c. de procedure AA. 505 ff.; hess. Entw. II A. 684; bayr. Entw. II A. 953; 
Dresdner Entw. A. 1029 (mit Beschränkung auf grobe Fahrlässigkeit); sächs. 
b. G. B. §§ 1506 (Absicht oder grobe Fahrlässigkeit eines Richters), 1507 
(vom Staate oder der Gemeinde angestellte Beamte), österr. G. v. 12. 7. 1872 
über Ersatzansprüche gegen richterliche Beamte; d. b. G. B. §§ 839, 841. 
Vgl. Unger, System II § 100 A. 2; Klcwitz, Entschädigungsansprüche aus 
rechtswidrigen Amtshandlungen 1891 S. 60 f. 

3) Daß sie gleichzeitig die Interessen des Staates zu wahren haben, 
kommt hier nicht in Betracht. 
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Körperschaft gegenüber ebenso verpflichtet, wie ein Schuldner 
dem Gläubiger gegenüber verbunden ist, dessen Interessen zu 
wahren. ^ Ihr Verhältnis zu den Privatpersonen, die mit ihnen 
in Beziehung treten, ist in gleicher Weise abhängig von der 
Natur ihrer konkreten Amtspflicht, wie das der Personen, die 
in einem gewöhnlichen Vertragsverhältnis zueinander stehen. 
Ein ähnlicher Gedanke ist in einem allerdings abgelehnten 
Antrage ausgesprochen, der bei der zweiten Lesung des d. b. 
G. B. gestellt wurde (K. P. II 842 ff.): Das Prinzip, die Haftung 
für einen Schaden auszuschließen, der nach den Umständen 
außerhalb des Bereiches der Wahrscheinlichkeit lag, sei auch 
anzuwenden, wenn der Beamte demjenigen nahesteht, der eine 
privatrechtliche Verbindlichkeit erfüllt (wenn er einen anderen 
zur Geschäftsführung für einen Dritten zu bestellen oder eine 
solche Geschäftsführung zu beaufsichtigen oder bei derselben 
durch Genehmigung von Rechtsgeschäften mitzuwirken hat). 
Daß hier ein ähnliches Verhältnis obwaltet wie in obligatorischen 
Verhältnissen, verkennt Laurent XX N. 602; während das 
dort zitierte Urteil Dali oz au motFaillite N. 437, 1 ^ öffentliche 
Funktionäre nur für grobes Verschulden verantwortlich macht, 
will er unbedenklich C. c. AA. 1382 f. anwenden, welche Be- 
stimmungen sich bloß auf den Schadenersatz außerhalb bestehen- 
der Verbindlichkeiten beziehen. 

Man wird der Eigenart des vorliegenden Verhältnisses nur 
dann gerecht, wenn man folgende Momente würdigt : Zunächst wird 
vielfach behauptet, daß die öffentlichen Interessen die unbe- 
dingte Anwendung der Deliktsfolgen auf den Beamten untunlich 
erscheinen lassen 2); das Ansehen der Behörden würde darunter 
leiden. Vgl. Laurent a. a. O. N. 444: Der Richter haftet nur 
für dolus, für Schaden, den er durch Parteilichkeit (faveur), 
aus Haß oder infolge Bestechung (Dalloz 1858 I 279, 1832 I 
281, 1860 II 69) zugefügt hat; das Gesetz (c. de proc. cit.) 
will das Ansehen der Justiz nicht erschüttern. M. E. ist dieser 
Standpunkt nicht der richtige; mir erscheint das Ansehen der 
Behörden besser gewahrt, wenn der Staatsbürger weiß, daß 
gegen die kleinste Inkorrektheit eines Beamten Abhilfe zu er- 



1) Haoheqburg, Vorträge über das b. G. B. S. 159. Vgl. c. de pro- 
cedure AA. 1031, 71, und Laurent a. a. O. N. 506. 
^ Hachenburg a. a. O. S. 158. 
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langen ist, als wenn seine Verstöße vom Ansehen der Behörde 
gedeckt werden. 

Was ferner die privaten Interessen der Beteiligten an- 
langt, so ist folgendes zu berücksichtigen: einerseits kann sich 
das Publikum den Beamten nicht auswählen. Auf der an- 
deren Seite ist aber auch wieder der Beamte gezwungen, auf 
einen begründeten Antrag hin im Parteiinteresse tätig zu 
werden^), während Privatpersonen, von seltenen Ausnahmen 
abgesehen, die Übernahme einer lästigen Arbeit ablehnen oder 
sich in einem höheren Entgelt eine Versicherungsprämie 
geben lassen können. Ferner tritt der Beamte überhaupt erst 
in verhältnismäßig späteren Jahren in ein Amt ein, und dann 
ermöglicht wenigstens in vielen Amtszweigen die Verschieden- 
artigkeit der einzelnen Geschäftszweige eine gründliche Praxis 
und Erfahrung in weit geringerem Maße als in anderen 
Berufszweigen. Damit ist der Einwurf entkräftet, der bei 
den Verhandlungen über den Entwurf des d. b. G« 6. im 
Reichstage von sozialdemokratischer Seite erhoben wurde, daß 
der gewöhnliche Arbeiter, Kutscher, Straßenfeger usw. für 
den Erfolg seiner Arbeit einstehen müsse, während für den 
Beamten das Privileg der Dummheit geschaffen werde. ^) 
Überhaupt trug zur Heftigkeit der Reichstagsdebatte die Ver- 
wirrung der beiden völlig verschiedenen Fragen bei: 1. Hat 
der durch die Verletzung der Amtspflicht Getroffene über- 
haupt einen Ersatzanspruch? 2. Hat er ihn gegen den Beamten? 
Ich sehe eine unbedingte Haftung des Staates und der anderen 
öffentlichen Körperschaften auch für unverschuldeten Schaden, 
der durch ihre Beamten angerichtet wurde, für geboten an. 
Die Besonderheiten der Einzelfälle müssen natürlich berück- 
sichtigt werden. 

Eine weitere Erwägung geht dahin, daß der Beamte nicht 
durch die Besorgnis, es könnte ihm das Übersehen irgend eines 
Umstandes als Verschulden angerechnet werden, zum Schaden des 
Dienstes und der Parteien zu übergroßer Ängstlichkeit verleitet 



1) Schmidt, Gutachten a. d. Anwalt stand S. 1225, Motive zum bayr. 
Entw. S. 78. 

2) K. P. II 661. 

3) Stenogr. Bericht SS. 145, 352. 
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werden darf.^) Bei der zweiten Lesung des Entwurfes eines 
d. b. G. B. wurde dieser Umstand gegen die beantragte Haftung für 
leichtes Versehen ins Treffen geführt, jedoch erfolglos (K. P. 
II 6«o, 662). Sehr beachtenswert ist der Vorschlag Hachen- 
burgs a. a. O. S. 167, den Staat primär haften zu lassen und 
den Rückgriff von der Erwägung abhängig zu machen, ob 
nicht allzu große Ängstlichkeit die Folge wäre. Demolombe, 
Cours de code Napoleon XXXI N. 583 behauptet, daß man 
die Verantwortlichkeit der Notare nicht zu sehr ausdehnen 
und ihre so schwierigen und heiklen Funktionen nicht mit zu 
viel Gefahren umgeben dürfe; dies sei die allgemeine Tendenz 
der Rechtswissenschaft. Bei den Richtern ist außerdem zu 
beachten, daß ihre zur Aufrechterhaltung der Rechtsordnung 
unentbehrliche Unabhängigkeit und die nöti<>e Unbefangen- 
heit durch Anwendung der allgemeinen Grundsätze über die 
Haftung der Beamten leiden würden.-) Auch die Grundsätze 
über die Rechtskraft der Entscheidungen stünden damit im 
Widerspruch.^) So läßt Dernburg, obwohl das preuß. L. R. 
für die Richter keine Ausnahme von den allgemeinen Vor- 
schriften über die Beamtenhaftung macht, sie dennoch nur für 
Vorsatz und gi'obes Versehen haften, weil sonst die freie 
Beurteilung der Sache in Frage gestellt würde.*) 

Noch weiter geht Förster-Eccius, der im Anschluß an 
das gemeine Recht bloß für Vorsatz haften läßt, und zwar aus 
Gründen der Rechtskraft und mit Rücksicht auf den Instanzen- 
zug. ^) Pfizer bezeichnet allerdings in den Deutschen Zeit- und 
Streitfragen Heft 65, 37 die mildere Haftung der Richter und 
Staatsanwälte als Ungeheuerlichkeit; das Publikum sei gegen- 
über der Unfähigkeit, dem Leichtsinn und der Gewissenlosig- 



i) Vgl. Mot. II 884, Jakubüzky, Bemerkungen zum Entwürfe eines 
bürgerl. Gesetzbuches S. 176, Schmidt, Gutachten aus dem Anwaltstande 
S. 1223 f., Geser, Zivilrechtliche Verantwortlichkeit der Beamten 1898 
S. 82. Ähnlich Scherer, Besprechung des Entwurfes S. 16 f. 

2) Mot. II 824, Linckelmann, Die Schadenersatzpflicht aus uner- 
laubten Handlungen S. 104, Meisner, Das Recht der Schuld verhältniBse, 
Z. 3 zu d. b. G. B. § 839, Endemann I § 202 A. 6. 

3) K. P. II 663. 

*) Preuß. Pr. R. II § 298. 

s) Preuß. Pr. R. II S5 164. Vgl. R. G. 38 N. 91 S. 338. 
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keit vogelfrei. Diesem Einwurfe würde durch eine Haftung 
des Staates für richterliche Beamte begegnet werden. 

In einem ähnliehen Verhältnisse wie die Richter stehen 
die öffentlichen Sachverständigen zu den beteiligten 
Privaten; auch die Haftung dieser Funktionäre ist abhängig 
von der besonders geregelten Interessenlage beider Teile und 
hat mit unserer Aufgabe nichts zu tun. Hess. Entw. II A. 68. 
Dresdener Entw. A. 1030 und sächs. b. G. § 1508 lassen 
öffentliche Sachverständige bei Absicht oder grober Fahr- 
lässigkeit, bayr. Entw. H A. 954 und österr. b. G. B. § 12991 
ohne Beschränkung haften. 

Was die Haftung des Staates für seine Beamten be- 
trifft, handelt es sich einerseits um die Abwägung seiner 
Interessen, anderseits der Interessen der einzelnen von der 
schädigenden Amtsführung Betroffenen. Die Frage reicht be- 
greiflicherweise weit über den Rahmen des Privatrechtes 
hinaus. Es kommen hierbei Verhältnisse der verschiedensten 
Art in Betracht, die Stellung der höheren und Unterbeamten, 
der technischen Beamten usw. 

Der Ungar. Entw. § 1790 läßt den Staat für den 
Schaden haften, den seine Beamten in Ausführung der zu 
ihrem Wirkungskreiso gehörenden amtlichen Verrichtungen 
oder unter Benutzung der ihnen übertragenen Amtsgewalt 
durch rechtswidrige und ihre eigene Verantwortlichkeit gleich- 
falls begründende Handlungen dritten Personen zufügen. 
Dasselbe gilt von der Haftung von Munizipien und Gemeinden. 
In Grundbuchs- und Depositenangelegenheiten haftet der 
Staat auch dann, wenn den betreffenden Beamten selbst keine 
Verantwortlichkeit trifft. Die modernen Gesetze enthalten keine 
so weitgehende Bestimmung. 

Steinbach, Ersatz von Vermögensschäden SS. 85 f. be- 
hauptet, daß der Staat in dem Falle, als das Organ an der * 
Schadenszufügung nicht Schuld trägt und der Staat den 
Schaden ersetzt, mehr oder weniger die Funktionen einer 
Versicherungsanstalt übernimmt. Ich glaube jedoch, daß der 
Anspruch gegen jemanden, die Versicherung irgend welcher 
Schäden auf sich zu nehmen, nicht aus allgemeinen Rechts- 
grundsätzen abgeleitet werden kann; wohl aber ist dies bei 
der Haftung des Staates für seine Angestellten möglich. 
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Der von Ihering aufgestellte Begriff der Rechts v er ei t- 
lungO ist als solcher hier nicht verwertbar. Er umfaßt so- 
wohl Fälle der Schädigung von Vertragsgläubigern (Vermögens- 
verschleuderung des Schuldners) als vertragslose Verhältnisse 
(Vereitlung der Ansprüche des Universalfideikommissars, der 
Legatare und bedingt Berechtigten). Zum Teil sind hier keine 
Vermögenswerte vernichtet worden, es hat sie bloß der 
Vereitelnde verloren. Dies kann unter Umständen durch einen 
gerichtlichen Ausspruch wieder rückgängig gemacht werden 
(so wenn Forderungen in fraudem creditorum zediert wurden). 
Oder die Beschaffenheit des Falles schließt eine Schadenersatz- 
forderung aus, wenn jemand z. B. seine Pflichtteilsberechtigten 
durch Verschwendung schädigt; hier hilft nur die Ver- 
hängung der Kuratel. Die seltenen Fälle, in denen ein 
Schadenersatz zu leisten ist (so D. 7. 1. 35 pr.), hängen zu 
sehr mit der spezifischen Natur des Erbrechtes zusammen, 
als daß aus ihnen Anhaltspunkte für eine Konstruktion des 
Schadenersatzes außerhalb bestehender Verbindlichkeiten zu 
gewinnen wären. Es handelt sich hier eigentlich darum, daß 
der Wille des Erblassers nicht durch ungerechtfertigten Ge- 
brauch der dem Erben zustehenden Rechtsbehelfe faktisch 
vereitelt werde. In D. 12. 4. 3. 9 wird zwar gegen den 
Erben ein Anspruch gewährt, derselbe fließt jedoch aus seiner 
Erbenstellung. 

Gehen wir über zu den sogenannten Quasikontrakten. 
Einige sind dadurch gekennzeichnet, daß bloß die eine der in 
Betracht kommenden Personen die Förderung der Interessen 
der anderen bezweckt; daß sie daneben auch sehr selbst- 
süchtige Zwecke verfolgen kann, liegt nicht im Wesen der 
Sache und kommt als nebensächlicher Punkt nicht weiter in 
Betracht. Hat jemand seine Kräfte für fremde Interessen 
eingesetzt, so wird das Maß der von ihm anzuwendenden 
Sorgfalt (man denke nur an die auftragslose Geschäftsführung) 
ganz anders beurteilt, als wenn er ohne eine solche Absicht 
mit denselben Interessen in Berührung kommt. Ich rechne 
unter diese Kategorie auch das Verhältnis des Erben zum 
Vermächtnisnehmer, das in Frage kommt, wenn jener diesen 



1) D. J. 10, 318ff. 
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schädigt. Denn wenn sich auch der Erbe nicht direkt die Förde- 
rung der Interessen des Vermächtnisnehmers zum Ziele gesetzt 
hat, so ist er doch vermöge seiner Erbeneigenschaft zu einer 
viel weitergehenden Berücksichtigung der Interessen desselben 
verpflichtet, als wenn er ihm fremd gegenüberstünde, in 
der Tat hat auch das römische Recht die Haftung des Erben 
für die Beschädigung einer vermachten Sache anders gere- 
gelt als in den unter die lex Aquillia zu subsumierenden 
Fällen. Unbestritten ist, daß der Erbe für den Untergang 
oder Verlust der vermachten Sache haftet, den er durch seine 
freie Handlung verursacht hat: J. 2. 20. 16, D. 45. 1. 91. 2, 
D. 30. 41. 16, D. 30. 41. 42, D. 30. 41. 43 pr., D. 30. 112. 
], D. 36. 1. 26. 2, D. 31. 89. 7. Es wird dabei immer eine 
positive Tätigkeit des Erben vorausgesetzt, die den Untergang 
oder Verlust der Sache bezweckt. Dagegen ist es nicht Vor- 
aussetzung der Ersatzpflicht, daß der Erbe von der Anord- 
nung des Vermächtnisses Kenntnis habe oder schuldhafter- 
weise nichts von ihr wisse. Beschädigt er aus Unvorsichtig- 
keit die Sache, so haftet er nicht; es wird eine Tätigkeit 
vorausgesetzt, welche bei Kenntnis des Vermächtnisses dolos 
wäre. 1) Da eine gleichgeartete Haftung in anderen Fällen 
namentlich außerhalb der Verträge nicht existiert, muß der 
Grund in erbrechtlichen Verhältnissen liegen-); es ist bisher 
niemandem der Gedanke gekommen, die Ausdehnung der be- 
sprochenen Regel auf die Verletzungen außerhalb bestehender 
Verbindlichkeiten zu verlan^i^en. Vielleicht läßt sich die Be- 
stimmung auf folgende Erwägung zurückführen: Wenn nicht 
beide, der Erbe und Vermächtnisnehmer, das volle Maß der 



1) Vgl. Hartmann, Die Obligation S. 228 A. 6, Cohnfeldt, Interesse 
S. 241, Mommsen, Beiträge II 90, 95, Windscheid, Heidelberger Krit. Z. 
Sehr. II 585, Salkowski in der Fortsetzung von Glucks Kommentar 49. 
328ff.. Ferrini A. z. P. 78, 325, Unger, Eigene Gefahr^ S. 37 f. mit der 
Begründung, daß nach den Geboten der Ethik jedermann auf eigene Ge- 
fahr zu handeln und die Folgen seiner Handlung selbst zu vertreten habe; 
wer sich in Unkenntnis oder Irrtum befinde, irre zu seinem Nachteil, mfisae 
die Gefahr des Irrtums tragen. Vgl. gegen Unger Rümelin, Die Grunde der 
Schadenszurechnung S. 62 A. IIK. 

2) Ferrini a. a. O. S. 332. Gegen die Ausdehnung der Regel auf 
Vertragsverhältnisse durch Unger und Salkowski S. 338fl, die uns hier 
nicht weiter beschäftigt, s. Rümelin a. a. O. 
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ihnen zugedachten Zuwe^idung erhalten können, so muß jener 
die Einbuße erleiden, dessen freie Handlung diese Unmöglich- 
keit herbeigeführt hat; vielleicht trat noch die Erwägung 
hinzu, daß sich der Erblasser regelmäßig von der Größe des 
Erbteils keine ziffermäßig bestimmte Vorstellung machen 
wird, wohl aber vom Vermächtnisse; dem Vermächtnisnehmer 
soll also auch dann der bestimmte Wert zukommen, wenn es 
auf Kosten des Erben geht, der durch seine eigene freie 
Handlung den Schaden herbeigeführt hat. Damit harmoniert 
der Umstand, daß nur der Erbe, nicht aber die übrigen 
Onerierten in der bezeichneten Weise haften. Diesen Gedanken 
spricht Ferrini S. 322 aus, entscheidet sich selbst jedoch für 
eine andere Erklärung (S. 330). Es erscheine unzulässig, daß 
das Vermächtnis durch die Handlung desjenigen zugrunde gehe, 
dem der Erblasser die Erfüllung auferlegt hat; ähnlich Mommsen, 
Beitr. I 253. 

Die Polemik Ferrinis gegen Salkowski, daß sich die 
römischen Bestimmungen ursprünglich nur auf Fideikommisse 
bezogen und erst später auf Damnationslegate (S. 331), nicht 
aber auf Vindikationslegate erstreckt wurden (SS. 322 f.), inter- 
essiert hier nicht weiter. Vgl. über unsere Frage überhaupt 
noch Mommsen, Entwurf eines deutschen Reichsgesetzes über 
das Erbrecht § 386. 

Was die Arbeiterunfalls- und Krankenversicherung 
anbelangt, so liegt, auch wenn der Unterstützungsanspruch 
als privatrechtlich anerkannt wird^), der Unterschied gegen- 
über den Fällen der Verletzung außerhalb bestehender Schuld- 
verhältnisse so greifbar zutage, daß auch dieser F^l der Er- 
satzpflicht auszuschalten ist. 

Auszuscheiden ist ferner die der lex Rhodia zugrunde 
liegende Ersatzpflicht nebst sämtlichen Verallgemeinerungen 
dieses Gedankens: österr. b. G. B. § 1043, badisches L. R. S. 
1381a, fc, die Vorschriften über das Deichrecht, österr, Ges. 
vom 29. Februar 1880^ betreffend die Abwehr und Tilgung 
ansteckender Tierkrankheiten §§ 37, 42, Ges. dess. Datums, be- 
treffend die Abwehr und Tilgung der Rinderpest §§ 35, 37, 
Ges. vom 3. April 1875, betreffend die Maßregeln gegen 



1) So Menzel, Arbeiterversicheirung S. 142. 
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die Verbreitung der Reblaus, namentlich §§ 7f, (den Ersatz 
für die Vernichtung von Pflanzungen haben die sämtlichen 
Besitzer von Weinpflanzungen des betreffenden Landes zu 
zahlen, abgeändert durch das Ges. v. 27. Juni 1885 § 6). 

Die lex Rhodia selbst gehört nur als historischer Aus- 
gangspunkt des Gedankens hierher; die Konstruktion des 
Ersatzanspruches als actio locati (D. 14. 2. 2 pr.) gegen den 
Schiffer, von dem die Maßregel ausgegangen sein mußte 
(Dernburg II § 114 P. 3), läßt diesen Fall formell von dieser 
Gruppe der Ersatzansprüche ausscheiden. Ihering D. J. lo, 
348 ff. zählt auch den Anspruch aus der lex Rhodia zu jenen 
Reflexwirkungen, bei denen dem A wegen der dem B zuteil 
werdenden Reflexwirkungen seiner Handlungen eine Klage 
gewährt wird. Gekünstelt erscheint mir die Konstruktion 
Merkels, Enzyklopädie^ § 694, daß der Schiffer die Eigen- 
tümer der geretteten Waren vertritt ; gilt denn nicht dasselbe, 
wenn diese ausdrücklich gewünscht haben, daß ihre Waren 
über Bord geworfen werden, wenn vielleicht gar eine Verwechs- 
lung eingetreten ist? Alle diese Fälle gehören dem Schaden- 
verteilungsrechte im Gegensatz zum Schadenersatzrechte 
an. ^) In keinem derselben ist es Voraussetzung der Haf- 
tung, daß der Ersatzpflichtige den Schaden verursacht hat. 
Man hat hier zu unterscheiden, ob derjenige zum Ersätze 
herangezogen wird, dessen Vermögen aus einer Gefahr errettet 
wurde — beröhrt den Gesichtspunkt der in rem versio — 
dann ist der Anspruch ein rein privatrechtlicher. So bei der 
lex Rhodia, österr. b. G. B. § 1043. Das Individuum steht als 
Träger bestimmter Rechte einem anderen gegenüber. Stein- 
bach a. a. O. SS. 66 f. schreibt jedoch schon diesen Fällen des 
Schadenverteilungsrechtes gemeinwirtschaftlichen Charakter 
zu. Ebenso Jung, Delikt und Schadensverursachung SS. 87 ff., 
der die Berücksichtigung der Vermogensverhältnisse im Pri- 



1) Steinbach, Die Stellung der Versicherung im Priyatr. 1883 
SS. 23 ff. und ders., Die Grundsätze des beutigen Rechts über den Ersatz 
von Vermogensschäden SS. 66 ff., 78 ff., Bin ding, Normen I^ S. 473, 
M ata ja, Schadenersatz SS. 63 ff., Rümelin, Die Gründe der Schadenszurech- 
nung SS. 21 ff^ namentlich über die mannigfaltigen dabei in Betracht kom- 
menden Gesichtspunkte; ders., Zufall im Recht S. 43, Wind scheid II §403, 
Dernburg II § 114. 



XXVI. Stoffabgrenzung. 225 

vatrecht als unjuristisches Prinzip bekämpft, was kaum stich- 
hältig ist. 

Oder es liegt eine volkswirtschaftliche und damit auch 
gemein wirtschaftliche Tendenz vor, Erleichterung der Schadens- 
tragung durch Beteiligung mehrerer. Der Schaden soll durch die 
Aufteilung auf eine größere Anzahl von Personen weniger fühlbar 
gemacht werden.^) Dies läßt sich auf den volkswirtschaftlichen 
Gesichtspunkt zurückführen, daß bei der Verteilung des Schadens 
nach der Grenznutzentheorie ^) die Gesamtsumme der Bedürfnisse, 
deren Befriedigung infolge dieser Maßregel ausfällt, volkswirt- 
schaftlich weniger in Betracht kommt als der Wegfall der Be- 
dürfnisbefriedigung, der infolge der Tragung des Schadens durch 
ein einziges Wirtschaftssubjekt eintritt. Die in diesem Falle 
vielleicht erfolgende Vernichtung der wirtschaftlichen Existenz 
wiegt schwerer, als der Fortfall der Befriedigung minder 
wichtiger Bedürfnisse bei einer größeren Anzahl von Menschen. 
In Fällen dieser Art kommt dem einzelnen der Ersatzanspruch 
nur als Glied des Gemeinwesens, nicht als Individuum zu und 
ist daher öffentlichrechtlich. ^) Die Eigenschaft des Anspruches 
als vermögensrechtlichen beweist nichts für seine privatrechtliche 
Natur; es ist anerkannt, daß es Vermögensrechte öffentlichrecht- 
licher Natur ^) gibt, so die Steuern, der Gehaltsanspruch des 
Beamten nach der einen Ansicht usw. 

Nicht anders ist es, wenn die Personen, die bestimmten 
besonderen Gefahren ausgesetzt sind, zu Gruppen vereinigt 
werden — Gefahrengemeinschaften — und wenn dann 
innerhalb dieser Gruppen die Gefahren ausgeglichen werden. 
Immer aber ist als Grund des Ersatzanspruches maßgebend die 
Zugehörigkeit zum Verbände; ausgenommen den Fall, daß ein 
privatrechtlicher Schadenersatzanspruch des Geschädigten gegen 
den Verband begründet ist. 

An eine Schadensverteilung kann man aber immer erst dann 
denken, wenn keine zahlungsfähige Person zum Ersätze des 
Schadens verurteilt ist; ehe Unbeteiligte zur Tragung desselben 



1) Vgl. Binding a. a. O. S. 473, Klöppel, Beitr. 33, 475. 
^) Vgl. Menger, Grundsätze der Volkswirtschaftslehre I 98 f. 
3) Vgl. Wach, Zivilprozeßr. I 88 f. 

*) Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte S. 65 f., 
Orünhuts Z. XX, 458, Wach I.e., R. G. 22 N. 58 S. 285 und 26 N. 69 S. 325. 
Manczka, Beohtsgrund dos Schadenersatzos. 1^5 
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herangezogen werden, muß der Verursacher den Schaden ersetzen. 
Daher können die Grundsätze der Schadensverteilung für die 
Behandlung der Ersatzfrage keinen Anhalt bieten und sind 
hier nicht weiter zu berücksichtigen. 

Dagegen hat Binding die methodologische Forderung 
aufgestellt, nicht zu bestimmen, wer eine fremde Vermögens- 
beschädigung zu ersetzen habe, sondern die Personen zu fixieren, 
welche eingetretene Vermogensbeschädigungen zu tragen ver- 
pflichtet sind. Das gesetzgeberische Problem, wer den Schaden 
zu tragen habe, sei von dem Grunde und der Art des Schadens 
somit durchaus unabhängig. Dann schwebt aber das Problem in 
der Luft. Im Gegenteile, die über den Schadenersatz hinaus- 
reichenden Fragen der Schadenstragung und der gemeinwirt- 
schaftlichen Schadensverteilung lassen erst dann eine Lösung 
zu, wenn jene Grundfrage gelöst ist, ob nicht jemand den 
Schaden zu ersetzen habe. Klöppel stellt a. a. O. eine dritte 
Art von Schadenstragung (genossenschaftliche Schadensgemein- 
schaft bei gemeinschaftlichem Wirtschaftsbetrieb) auf. Diese 
Kategorie bedeutet genau dasselbe wie die Schadenstragung 
in Einzelwirtschaften durch den Wirtschafter selbst — hier 
Einzelwirtschaft, Tragung durch den einzelnen, dort Gemein - 
Wirtschaft, Tragung durch die Gemeinschaft. 

Es ist übrigens interessant, hier den Weg zu verfolgen, 
den die Ausbildung neuer Rechtsgedanken im allgemeinen 
einschlägt: zunächst müssen Verträge abgeschlossen werden, 
um die neu anerkannten Interessen zu wahren, in weiterer 
Folge werden sie gesetzlich geschützt: die dem Schaden ver- 
teilungsrecht angehörige Versicherung wird zumeist noch im 
Vertragswege bewerkstelligt, nur im modernsten, von neuen 
Ideen am meisten beherrschten Lebensverhältnis, dem Arbeits- 
verhältnis, ist die Versicherung gegen die wichtigsten Schäden 
(an der Person) eine gesetzliche geworden. 

Ob die von Sperl, G. Z. 1902 N. 18 gegebene Anregung, 
gewisse Zufallsschäden jenen beteiligten Personen aufzuerlegen? 
welche sie wirtschaftlich leichter tragen können (Prinzip des 
kleinsten Schadens), dem Schadenersatz- oder Schadenver* 
te ilungsrech te zuzuweisen ist, läßt sich schwer entscheiden ; zum 
Teile dürfte dieser Gedanke mit der im XX. Abschnitte verlangten 
Berücksichtigung der wirtschaftlichen Existenz zusammenfallen- 
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Auch die übrigen Ersatzverbindliehkeiten aus öffentlich- 
rechtlichen Titeln, wie der aus der Zuständigkeit fließende 
Unterstützungsanspruch, scheiden aus. Der Grund des An- 
spruches ist hier völlig verschieden von dem bei privatrecht- 
licher Haftung. Es wäre für die uns gestellte Aufgabe kein irgend- 
wie verwendbarer Gesichtspunkt zu gewinnen. 

Ebenso müssen alle Fälle ausgeschieden werden, in denen 
die Interessen des Staates oder der Gemeinschaft mit 
denen der Individuen zusammenstoßen. Es ist das zu wieder- 
holen, was bereits über die Haftung des Staates für Schadens- 
zufügungen durchBeamte gesagt wurde: Die staatlichen Interessen 
sind so eigenartig und bedingt durch die Natur des Staates als 
solchen, daß sich die Beantwortung der Frage nach dem Ersatz 
zum größten Teil nach diesen Besonderheiten und weniger 
nach Gesichtspunkten richtet, die für privatrechtliche Verhält- 
nisse zutreffen.^) So bemerkt Unger, Eigene Gefahr^ S. 130, 
daß gegen die mit logischer Notwendigkeit aus der Entschä- 
digungspflicht des Staates gegenüber unschuldig Verurteilten 
folgende Entschädigungspflicht auch im Falle unschuldig er- 
littener Untersuchungshaft das Interesse des Staates an einer 
durch finanzielle Rücksichten nicht gelähmten Erforschung der 
Übeltäter spreche. Daß die Interessenlage in solchen Fällen, in 
denen auf der einen Seite der Staat steht, eine vom Regelfalle 
grundverschiedene ist, verkennt Laurent, Principes du droit 
civil frangais XX-' N. 426 und N. 422, der zwar den Staat immer 
als öffentliche Gewalt ansieht, aber doch Fälle behauptet, in 
denen er commettant ist, und ihn dann nach C. c. A. 1384 haften 
läßt; ebenso der Kassationshof (ebenda N. 592). Die Ausfüh- 
rungen darüber, wann der Staat commettant ist (N. 593), sind 
verworren und voller Widersprüche. Demolombe, Cours du 
Code Napoleon XXXI N. 637 lehrt ohne weitere Ausführungen, 
daß der Staat als commettant haften kann. 

Zu den Fällen, in denen Interessen des Staates mit pri- 
vaten kollidieren, gehört zunächst die Zwangsenteignung 2), 



1) Vgl. Loning, Haftung des Staates SS 122 f. 

2) Vgl. Layer, Die Prinzipien des Enteignungsrechtes S. 452: „Dia 
Enteignungsentschädigung ist nicht auf eine Linie zu stellen mit den zivil- 
rechtlichen Schadenersatzforderungen." 

16* 
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femer die Verletzung Privater durch rechtmäßige Amts- 
handlungen. 

Bemerkenswert ist in dieser Richtung die Bestimmung des 
Züricher Ges. B. § 1855: ^Wenn bei Ausübung der staatlichen 
Gewalt aus Gründen der öffentlichen Wohlfahrt jemandem 
Schaden zugefügt worden, welchen er nicht aus öffentlichen 
Gründen zu tragen verpflichtet ist, noch sich selbst zuschreiben 
muß, z. B. bei Gelegenheit von Militärübungen oder infolge po- 
lizeilicher Maßregeln, so haftet demselben nicht der Schädiger, 
sondern die Staatskassa insoferne für Ersatz, als der Gesichts- 
punkt oder die Analogie der Entschädigung für die zwangsweise 
Abtretung von Privatrechten zur Anwendung kommt, sonst nicht/ 

Zu den eben besprochenen Fällen gehört ferner der Ent- 
schädigungsanspruch unschuldig Verurteilter, der ohnehin 
nach der herrschenden Lehre öffentlichrechtlicher Natur ist^); 
weiter die in der deutschen Rechtssprechung so vielfach 
erörterte Frage nach dem Anspruch der Anlieger an Orts- 
straßen für Schäden durch Verlegung der Straße oder Än- 
derung ihres Niveaus entschädigt zu werden.^) 

Ich fasse zusammen: Sämtliche aufgezählte Fälle werden 
nicht nur aus praktischen Gründen ausgeschieden, um den 
Umfang der Arbeit zu beschränken und eine gründlichere Be- 
handlung zu ermöglichen, sondern ich bin der festen Über- 
zeugung, daß nur eine sorgfältige Absonderung aller Fälle, die 
ihre besonderen Eigentümlichkeiten haben, die Lösung unseres 
Problems ermöglicht. Namentlich die Hereinziehung der Haftung 
aus Verträgen hat Verwirrung angerichtet. Ich erwarte aber 
von der hier vorgenommenen Isolierung noch mehr Gewinn; 
ich sehe nämlich in der Haftung außerhalb bestehender 
Schuldverhältnisse geradezu die Grundlage und den Aus- 



1) Jellinek, Subjektive öffentliche Rechte S. 232 A. 2; ders., Grünhuts 
Z. 20, 468 ff.; Tezner, ebenda 21, 189; Unger, Eigene Gefahr^ SS. 97 U 
österr. Gefl. ▼. 16. 3. 1892 R. G. Bl. N. 64; dazu Hoegel, Das Gesetz, be- 
treffend die Entschädigung für ungerechtfertigt erfolgte Verurteilung S. 147, 
d. Ges. V. 20. Mai 1898, betreffend die Entschädigung der Im Wiederaufnahms- 
verfahren freigesprochenen Personen. 

2) S. neuestens Blume, Festgabe für Schirmer 1901 SS. 127 f. (lehnt 
die ErsBtzpflicht ab). Vgl. Bering, Beitr. 44, .394 ff . (lehnt die Ersatzpflicbt 
gleichfalls ab). Cörmann, Z. fr. Z. R. 24, 569; Dernburg, Fand. I § 72 Z. 3 
Enneccerus 1 § 46, 4; Scherer, zu § 823 PP. 41 f. 
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gaDgspunkt des ganzen Rechtssystems; hier hat man die beste 
Gelegenheit, an den einfachsten Formen den Aufbau des Rechts- 
systems zu erkennen. Mit den gewonnenen Prinzipien können 
dann verwickeitere Gebilde leichter analysiert werden. Von 
hier aus ist endlich eine befriedigende Systematik möglich. 

Zum Schlüsse ein paar Worte über die Zusammenfassung 
der in der vorliegenden Schrift behandelten Fälle unter dem Aus- 
drucke: „Schadenersatz außerhalb bestehender Schuldverhält- 
nisse." Viel leichter wäre es, eine andere Bezeichnung zu finden, 
wenn den besprochenen Fällen bloß Verträge und nicht auch ver- 
tragsähnliche Verhältnisse gegenüberständen; auch Endemann 
stellt (I § 200) den unerlaubten Handlungen die Verletzung von 
Vertragspflichten gegenüber.^) Dernburg, Fand. II § 44 und 
Oertmann in Schmollers Jahrbuch 1895, 1099 gebrauchenden 
Ausdruck „primärer Schadenersatz". Dieser an sich voll- 
kommen geeignete Ausdruck ist deswegen unverwendbar, weil die 
Ersatzpflicht, die Gegenstand des Vertrages selbst, der Versiche- 
rung ist, gleichfalls unter den Begriff des primären Ersatzes fällt. 
Solange bloß eine Schuldhaftung anerkannt ist, kann mau freilich 
von Deliktsobligationen oder Schuldverhältnissen aus unerlaubten 
Handlungen sprechen. Dies geht jedoch nicht mehr an, sobald 
auch für bestimmte Fälle unverschuldeter Schädigung Ersatz 
zu leisten ist (Tierschaden, Beschädigungen durch Unzurech- 
nungsfähige, Unternehmerhaftung u. a.). 

Es wird sich solange keine passendere Bezeichnung für un- 
seren Begriff auffinden lassen, als nicht völlig mit dem bisheri- 
gen Rechtssysteme gebrochen ist, in dem die einfachsten Formen 
der Interessenkollisionen, wie sie hier behandelt sind, nicht an die 
Spitze des besonderen Teiles gestellt, sondern dem Obligationen- 
recht eingereiht werden. Dieser vom Standpunkte einer richtigen 
Systematik aus zu bekämpfende Vorgang stützt sich bloß darauf, 
daß die in dieser Schrift behandelten Fälle mit den Sohuld- 
verletzungen die Rechtsfolge (Schadenersatz) gemein haben. Mit 
dem Wesen der verschiedenen Arten von Obligationen hat die 
Rechtsfolge jedoch nur einen sehr entfernten Zusammenhang. 

i) Vgl. auch österr. b. Gc B. § 1296, allgemein getadelt: Ungar, 
System II § 100 A. 1; Schiffner I § 133 Z. 2; Pfaff, G. A. SS. 23 f.; 
Hasenöhrl, Obligationenrecht 2 § 70 A. 8; Burckhard, System II 248 
A. 3; Krainz I § 139 A. 1. 
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Die Bestimmungen der modernen Rechtsordnungen 
über den Schadenersatz. Einteilung der einzelnen 

Fälle der Haftung. 

Eine Bearbeitung der einzelnen Fälle des Schaden- 
ersatzes außerhalb bestehender Schuldverhaltnisse liegt, wie 
bereits im Vorwort erwähnt, nicht im Rahmen dieser 
Schrift; dagegen soll gezeigt werden, daß die aufgestellten 
Kollisionsnormen mit den hergehörenden Bestimmungen der 
modernen Gesetze im Einklang stehen oder doch nach der 
herrschenden Ansicht in diesem Sinne abgeändert werden 
sollen. Zuvor wird noch eine Einteilung der verschiedenen 
Fälle der Haftung gegeben. 

I. Die Befriedigung der menschlichen Bedürfnisse er- 
heischt, wie bereits hervorgehoben, eine Verfügung über Be- 
standteile der äußeren Natur sowie Schutz dieser Verfügung 
in Form der Anerkennung des Eigentums und anderer 
Nutzungsrechte an der Sache. Der Mensch braucht Gebäude, 
Grundstücke und bewegliche Sachen, namentlich Tiere. Der 
Mensch braucht für seine Existenz einen Raum in der Welt, 
er muß auf diesem wirtschaften können, er muß Verrichtungen 
vornehmen können, die der Produktion und Konsumtion 
dienen, mögen auch die Nachbarn darunter leiden. Rauch- 
erzeugung, gelegentliche Entwicklung von Staub oder üblen 
Gerüchen dürfen ihm nicht verwehrt werden. Auch die 
Nutzbarmachung von Wasserläufen für die Schiffahrt und 
andere Zwecke lassen eine Reihe von Verletzungen der Ufer- 
eigentümer notwendig erscheinen. 
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Ferner ist es eine der elementarsten Tatsachen des Ge- 
sellschaftslebens, daß sich der Mensch andere Menschen dienst- 
bar macht Wohl seit jeher hat es Kriege, Unterwerfung und 
Yerknechtung der Besiegten gegeben. Daraus entwickelten 
sich in mannigfaltigen Abstufungen Herrschaftsverhältnisse, die 
später auch vertragsmäßig begründet wurden. Diese Dienstbar- 
machung anderer Menschen vereinigt sich dann mit der 
Interessenbetätigung in Form der Verfügung über Dinge der 
äußeren Natur und gestaltet sich häufig zur ^^Unternehmung". 
Die Interessenbetätigung, die im Besitze lebloser Sachen, im 
Halten von Tieren, in der Verwendung Angestellter und im 
Betriebe eines Unternehmens besteht, kann in zweifacher 
Weise Verletzungen fremder Interessen herbeiführen. Ent- 
weder stellen die genannten Personen oder Sachen bloß ein 
Werkzeug in der Hand ihres Herrn oder Besitzers dar — 
dieser überfährt mit seinem Wagen einen Fußgänger, eine von 
ihm selbst geleitete Maschine richtet Zerstörungen an. In 
Fällen dieser Art tritt der Ursachenzusammenhang zwischen 
Interessen Verfolgung und Schaden klar zutage. Oder der Ange- 
stellte oder die Sache richten selbsttätig Schaden an. Hierher 
gehören unverschuldete Einstürze von Gebäuden, Angriffe von 
Tieren, an denen ihr Halter nicht schuld ist, unverschuldete 
und nicht unmittelbar von Menschen verursachte Explosionen 
von Sprengstoffen, Dampfkesseln usw. Endlich Verletzungen 
Dritter durch Angestellte, an denen der Dienstherr nicht schuld 
ist. Auch solche nicht unmittelbar vom Träger des Interesses 
(an der Sachbenützung, der Anstellung oder der Unterneh- 
mung) verursachte Schäden sind auf diese Interessenbetäti- 
gung als Ursache zurückzuführen.^) Man kann von mittel- 
bar zugefügten Verletzungen sprechen; ein juristisch 
in Betracht kommender Ursachenzusammenhang zwi- 
schen Interessenverfolgung und Verletzung ist auch 
in Fällen dieser Art gegeben. 

Vgl. Isay D. J. 39, 280: »Die Kausalität zwischen der 
Tat (Verletzung durch ein fremdes Tier) und der Verant- 



1) Ein weiterer Fall von mittelbarer Verursachung, die Bewirkung 
einer Verletzung durch einen anderen nicht angestellten Menschen, ist aus- 
schließlich vom Standpunkte des Ursachenzusammenhanges aus zu beur- 
teüen und daher nicht Gegenstand dieser Schrift. 
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wortlichkeit des Eigentümers wird gegeben durch das Moment 
des Eigentums".*) 

Dieser Ursachenzusammenhang besteht möglicherweise 
auch dann noch, wenn die Interessenbetätigung bereits aufge- 
hört hat. Namentlich Verletzungen durch Gebäude und Tiere 
kommen hierfür in Betracht. So läßt d. b. G. B. § 836 II den 
früheren Besitzer des Grundstückes noch für einen Schaden durch 
Gebäudeeinsturz haften, der innerhalb eines Jahres nach der Been- 
digung seines Besitzes eintritt, wenn er selbst die erforderliche 
Sorgfalt versäumt, anderseits ein späterer Besitzer sie beobachtet 
hat. Dabei ist jedoch nicht zu übersehen, daß es sich hierum einen 
Fall der Schuldhaftung handelt. Diese einjährige Frist für 
die Haftung hatte bereits Jakubezky a. a. O. S. 175, aller- 
dings in Verbindung mit unbedingter Haftung, vorgeschlagen. 

Es ist wohl klarer, eine allfällige Haftung für die mittel- 
bar zugefügten Verletzungen auf die Verursachung im er- 
wähnten Sinne zurückzuführen, als eine Obligation aus Ver- 
mögensbeziehungen aufzustellen, wie Stobbe-Lehmann III 
§ 262 S. 536 bei der Haftung für Tiere und Gebäude, zumal 
er auch die Bereicherungsklagen und Reallasten unter den- 
selben Begriff bringt. Sperl G. Z. 1902 N. 18 spricht bei 
der Haftung für Angestellte von einer Schadens deckung. 

Die oben im Begriffe der mittelbaren Verursachung zu- 
sammengefaßten Fälle sind im wesentlichen im C. c. A. 1384 
behandelt: „On est responsable non-seulement du dommage que 
Ton cause par son propre fait, mais encore de celui qui est 
cause par le fait des personnes dont on doit repondre, ou des 
choses que Ton a sous sa garde." Vgl. ferner Binding, Normen 
£2 472: „Hat der Tätige die Folgen seines unmittelbaren persön- 
lichen Eingreifens zu tragen, so' muß ihm diese Pflicht auch 
dann bleiben, wenn er durch Zuhilfenahme von dritten Per- 
sonen oder Naturkräften seine Tatkraft steigert." Steinbach, 
Ersatz von Vermögensschäden S. 65: „Die beiden Haupt- 
grundlagen der Privatwirtschaftsordnung, Eigentum und Unter- 
nehmen . . . begründen eine Schadenersatzpflicht in objektiver 
Richtung." Vgl. noch ebenda S. 30. 

Einen völlig verschiedenen Charakter weisen jene Ver- 
letzungen auf, die anderen durch ungerechtfertigte Inan- 

1) Vgl. noch Jung, Delikt und Schadensverursachung SS. 109 ff. 
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sprucbnahme des staatlichen Rechtsschutzes zugefügt 
werden; die Lehre von der Haftung f ür ProzeBkosten und für die 
Veranlassung von vorläufigen, nachträglich für ungerechtfertigt 
erkannten Vollstreckungsmaßregeln gehört hierher. Die vor- 
liegende Schrift kann sich jedoch nur mit dem zweitgenannten 
Falle befassen, da die Prozeßkosten aufs innigste mit den 
übrigen Einrichtungen des Verfahrens zusammenhängen. Au 
diesem Orte genügt völlig die Feststellung,, daß der dritten 
Kollisionsnorm entsprechend für zivilprozessuale Schritte E r- 
folghaftung besteht: österr. Z. P. O. § 41, d. Z. P. O. § 91. 

Die genannten Formen der Interessenbetätigung sind für 
das menschliche Leben so wichtig, daß sie in bezug auf die 
Frage der Haftung entweder ein für allemal individuali- 
siert wurden oder doch einer Individualisierung be- 
dürfen. D. h. verschiedene Rechtsordnungen haben detail- 
lierte Regeln über die möglichen Kollisionen dieser Interessen 
und die Haftfrage aufgestellt; der Wert der in Betracht kom- 
menden Interessen ist ein für allemal gesetzlich bestimmt. 
Von einer Kollision zwischen einem der aufgezählten Interessen 
mit anderen kann bloß dann gesprochen werden, wenn der 
Träger des Interesses vor der Wahl steht, das Interesse unter 
Gefährdung oder Verletzung eines Dritten zu verfolgen 'oder 
auf die Betätigung seines Interesses überhaupt zu verzichten. 
Die meisten dem Nachbarrechte zugewiesenen Verletzungen 
gehören hierher, desgleichen der Betrieb von Eisenbahnen und 
anderen Unternehmungen. Dagegen stellen nicht eine der- 
artige Kollision die Fälle vor, in denen eine Gefährdung 
Dritter durch eine andere Form der Interessenverfolgung ver- 
mieden werden kann. In solchen Fällen stoßt nicht das indivi- 
dualisierte Interesse mit dem gefährdeten zusammen, sondern 
das Interesse, jenes erste in einer verletzenden oder gefähr- 
denden statt in ungefährlicher Weise auszuüben ; wird die Be- 
tätigung dieses Interesses, das meist ein unrechtmäßiges sein 
wird und das nicht individualisiert ist, unterlassen, so leidet 
noch nicht das individualisierte Interesse darunter. Das In- 
teresse am Hausbesitz rechtfertigt noch nicht, das Haus ver- 
fallen zu lassen und die Nachbarn dadurch zu gefährden ; 
jenes Interesse kann in anderer, ungefährlicher Weise betätigt 
werden. Grund der Haftung für einen Einsturz ist dann nicht 
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der Besitz, sondern die Schuld: Revue I N. 51. Kollisionen 
dieser zweiten Art können bösvorsätzlich, fahrlässig oder 
schuldlos sein. 

Kehren wir zu den Kollisionen eines individualisierten 
Interesses mit einem gegenüberstehenden zurück; ist dieses 
das mindere, so findet eine Zurücksetzung desselben gemäß 
der ersten Kollisionsnorm statt (höheren Interessen müssen 
mindere weichen)^ Die Verletzung des minderen Interesses 
ist rechtmäßig. Es ist völlig gleichgiltig, ob die Verletzung 
vorsätzlich, vorhersehbar oder unvorhersehbar war. 

Ist das gegenüberstehende Interesse höher, so soll die 
Verfolgung des individualisierten Interesses nach der zweiten 
Kollisionsnorm (das Unrecht ist zu verhindern oder in seinen 
Wirkungen wieder aufzuheben) unterbleiben ; sie wäre Unrecht. 
So wurde in Wien nach einem mißglückten Versuche der Ge- 
brauch der Serpolletschen Petroleum -Motorwagen für die 
Straßenbahn verboten. Wird das individualisierte Interesse 
trotzdem verfolgt, so kann die Verletzung des höheren gegen- 
überstehenden Interesses unvorhersehbar, daher schuldlos, fahr- 
lässig oder bösvorsätzlich gewesen -sein. 

Die Frage der Haftung sowohl im Falle der rechtmäßigen 
als der unrechtmäßigen Verfolgung individualisierter Interessen 
kann nur für jedes einzeln untersucht werden ; doch kann be- 
reits an diesem Orte festgestellt werden, daß für rechtmäßige 
Verletzung Unzurechnungsfähige ebenso haften wie Zurech- 
nungsfähige, da es in diesem Falle auf den Willen nicht an- 
kommt. In bezug auf die Haftung für unverschuldeten 
Schaden, den Gebäude anrichten, hat dies Bieder, Z. schw. 
R. 27, 369 ausgesprochen. 

II. Die übrigen Tätigkeiten, die nicht ein für allemal 
individualisiert sind, werden dann im Einzelfalle individuell 
gewertet, wenn sie eine vorhergesehene oder vorhersehbare 
Verletzung fremder Interessen zur Folge hatten. Die Frage 
z. B., ob im Einzelfalle Notstand vorlag, kann immer nur aus 
der Wertung der konkreten gegenüberstehenden Interessen 
beantwortet werden. Es handelt |sich darum, ob nach der 
Lage der Dinge ein gefährdetes Interesse nur durch Ver- 
letzung eines fremden, bedeutend minderen Interesses ge- 
rettet werden kann. Ebenso ist das Interesse, eine oben als 
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individualisiert bezeichnete Tätigkeit in gefährdender statt in 
gefahrloser Weise auszuüben, gegenüber dem verl^etzten In- 
teresse individuell zu werten. Auf jenes Interesse bezieht sich 
nämlich die Individualisierung nicht. Es wird dem verletzten 
Interesse gegenüber wohl immer minderwertig, daher un- 
rechtmäßig sein. 

III. Endlich gibt es Verletzungen, die nicht aus einer 
oben als individualisiert bezeichneten Tätigkeit hervorgingen 
und zugleich unvorhersehbar und daher schuldlos waren. 
Der Begriff der Unvorhersehbarkeit selbst ist kein absoluter; 
es gehören auch Fälle dazu, in denen die vorausgesehene Ge- 
fährdung so geringfügig ist, daß man sie ignorieren kann. Die 
näheren Ausführungen können allerdings an diesem Orte nicht 
gegeben werden. 

In einem solchen Falle der Schuldlosigkeit wird die ver- 
letzende Tätigkeit nicht individualisiert, sondern sie gilt nur 
als Ausfluß eines ganz formellen, allgemeinen Interesses, 
des Interesses an der Bewegungsfreiheit. Macht jemand 
von seiner Bewegungsfreiheit Gebrauch und verletzt dadurch 
schuldlos einen anderen, so kollidiert nicht jene spezielle 
Tätigkeit, in welcher der Gebrauch der Bewegungsfreiheit 
bestand, sondern diese selbst mit dem verletzten Interesse. 
A stößt schuldlos an einen Tisch, es fällt ein Glas des 
B herunter und zerbricht; C geht spazieren, gleitet schuld- 
los aus und fällt in eine Auslagenscheibe: D überfährt mit 
seinem Wagen den E und verletzt ihn ohne Verschulden ; dem 
E ist gleichfalls keine Schuld am Unfälle beizumessen. Die 
Zahl der hierhergehörenden möglichen Fälle ist unbegrenzt. 
Die gleiche Struktur derselben, was die Frage der Haftung 
anbelangt, die Nebensächlichkeit der individuellen Unterschiede 
dieser Fälle springt in die Augen. Man kann nicht von einer 
Kollision des Interesses am Spazierengehen oder Wagenfahren 
mit den verletzten Interessen sprechen und jene beiden In- 
teressen isoliert für sich betrachten oder gar die Frage der 
Haftung in verschiedenem Sinne lösen. In allen diesen Fällen 
sieht die heutige Auffassung nur Ausflüsse des einheitlichen 
Interesses an freier Bewegung. Allerdings ist es nicht ausge- 
schlossen, daß eine bestimmte Tätigkeit ein für allemal indivi- 
dualisiert und aus der Sphäre der Bewegungsfreiheit ausge- 
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schieden wird, wie dies für das Rad- und Automobilfahren 
angeregt wurde. 

IV. Unzurechnungsfähige sollen für alle Verletzungen 
haften, die sie durch ihr Verhalten anrichten. Hier werden 
weder Fälle von Interessenbetätigung individualisiert, noch 
rechtmäßige Verletzungen anerkannt. Juristische Personen 
endlich sollen für alle Verletzungen haften, die von ihren 
Organen als solchen Dritten zugefügt werden. Denn in 
diesen Fällen ist neben dem Verhalten des Organs der Be- 
stand der juristischen Person und die Verfolgung ihrer In- 
teressen die Ursache der Verletzung. 

Im folgenden sollen nun die Bestimmungen der modernen 
Gesetze über die einzelnen Fälle der Haftung unter Beobach- 
tung der eben gemachten Einteilung vorgeführt werden. 



XXVIII. 

4. Die im Nachbarrechte geregelten Kollisionsfalle. 

Für Schädigungen, die durch die ortsübliche Ausnützung 
eines Grundstückes entstehen, halten die modernen Gesetzgebun- 
gen an der vierten Kollisionsnorm fest: Die Haftung fällt weg, 
wenn sie die Betätigung eines höheren Interesses unmöglich 
machen oder doch ungebührlich beschränken würde. 

Sachs, bürg. G. B. § 358; y,Dem Eigentümer ist, soferne 
nicht besondere Gesetze aus Rücksichten auf das allgemeine 
Beste Ausnahmen bestimmen, nicht erlaubt, auf seinem Grund- 
stucke Vorrichtungen anzubringen, durch welche dem benach- 
barten Grundstücke zu dessen Nachteil Dämpfe, Dunst, Rauch, Ruß, 
Kalk- oder Kohlenstaub in ungewöhnlicherWeise zugeführt 
werden." 

D. b. G. B. § 906 : „Der Eigentümer eines Grundstückes 
kann die Zuführung von Gasen, Dämpfen, Gerüchen, Rauch, 
RuB, Wärme, Geräusch, Erschütterungen und ähnliche von 
einem anderen Grundstück ausgehende Einwirkungen insoweit 
nicht verbieten, als die Einwirkung die Benutzung seines 
Grundstücks nicht oder nur unwesentlich beeinträchtigt oder 
durch eine Benutzung des anderen Grundstücks herbeigeführt 
wird, die nach den örtlichen Verhältnissen bei Grundstücken 
dieser Lage gewöhnlich ist. Die Zuführung durch eine be- 
sondere Leitung ist unzulässig." S. noch die folgenden §§. 

Schweizer. Vorentw. § 684: „Jedermann ist verpflichtet, 
bei der Ausübung seines Eigentums, wie namentlich bei dem 
auf dem Grundstücke betriebenen Gewerbe, sich aller schädi- 
genden Ausschreitungen gegenüber dem Eigentum der Nach- 
barn zu enthalten. 
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Verboten sind namentlich alle übermäßigen und nach Lage 
und Beschaffenheit der Grundstücke oder nach Ortsgebrauch 
nicht gerechtfertigten Einwirkungen mit Rauch oder Rufi, 
schädlichen oder lästigen Dünsten, Lärm oder Erschütterung/ 

In den aufgezählten Gesetzen sind mäßige, ortsübliche 
Verletzungen der Nachbarn als rechtmäßig und haftfrei hinge- 
stellt. Schwerere Verletzungen stellen ein Unrecht dar. Es 
ist als eine Lücke der vorstehenden Gesetze zu bezeichnen^ 
daß sie nicht Fälle rechtmäßiger Verletzungen mit Haftung im 
Sinne der dritten Kollisionsnorm (die Verletzung rechtmäßiger 
Interessen macht haftbar) anerkennen, Fälle, die in der Mitte 
der beiden anderen stehen. 

Fälle dieser Art sind im ungar. Entw. § 1782 berück- 
sichtigt: „Wer selbständig ein Gewerbe betreibt, ist für den 
Schaden haftbar, der anderen Personen aus den Mängeln des 
Betriebes oder der Betriebseinrichtungen erwächst § 1783. 
„Wer ein Gewerbe betreibt, das vermöge seiner Natur . . . mit 
einer besonderen Gefahr verbunden ist, hat für jeden Schaden 
zu haften, der dieser Gefahr entspringt 

Insbesondere sind die Eisenbahn-, Drahtseilbahn- und 
Dampfschiffahrtsunternehmungen, Baumeister und andere Bau- 
unternehmer sowie diejenigen, die ein Bergwerk- oder Stein- 
bruchgewerbe betreiben, für die bei dem Betriebe dieser Unter- 
nehmungen oder dieser Gewerbe vorkommenden Schäden 
haftbar." 

Abs. 3 nimmt die Fälle der höheren Gewalt aus, § 1784 
erklärt den vertragsmäßigen Ausschluß der Haftung gegenüber 
den Angestellten oder Fahrgästen (der genannten Transport- 
unternehmungen) für ungiltig. 

Sonst findet die dritte Kollisionsnorm nur in Spezial- 
rechtsnormen Anwendung. Zunächst kommt das preuß. Eisen- 
bahng. v.J. 1838 § 25 in Betracht: „Die Gesellschaft ist zum 
Ersätze verpflichtet für allen Schaden, welcher bei der Beför- 
derung auf der Bahn an den auf derselben beförderten Per- 
sonen oder Gütern oder auch anderen Personen und deren 
Sachen entsteht, und sie kann sich von dieser Verpflichtung 
nur durch den Beweis befreien, daß der Schaden entweder 
durch die eigene Schuld des Beschädigten oder durch einen 
unabwendbaren äußeren Zufall bewirkt worden ist Die ge- 
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fährliche Natur der Unternehmung selbst ist als solcher von 
dem Schadenersatze befreiender Zufall nicht zu betrachten.'' 
Osterr. Eisenbahnkonzessionsgesetz vom 14. September 
1864 § 10 b: „Die Eisenbahnunternehmungen sind verpflichtet, 
allen Schaden an öffentlichem oder Privatgut zu vergüten, 
welcher durch den fraglichen Eisenbahnbau veranlaßt worden 
ist. Die Eisenbahnunternehmungen haben ferner solche Vor- 
kehrungen zu treffen, daB die angrenzenden Grundstücke, Ge- 
bäude usw. durch die Bahn weder während des Baues der- 
selben noch in der Folge Schaden leiden, und sie sind ver- 
pflichtet, für derlei Beschädigungen zu haften. 

c) Wenn durch den Bau der Eisenbahn öffentliche Wege, 
Brücken, Stege oder sonstige Kommunikationsmittel . . . unfahr- 
bar gemacht werden, ist die Eisenbahnunternehmung ver- 
pflichtet, .... die gestörte Kommunikation .... wiederher- 
zustellen. 

Die anstatt der . . . unfahrbar gewordenen neu herge- 
stellten Wege, Brücken usw. haben diejenigen in brauchbarem 
Stande zu erhalten, welchen die Erhaltung der früheren Wege, 
Brücken usw. oblag. 

Dieselben können jedoch von der Eisenbahnunterneh- 
mung den Ersatz eines verhältnismäßigen Teiles der Kosten 
insoferne ansprechen, als die Erhaltungskosten dieser Wege, 
Brücken usw. durch den Bau der Eisenbahn vergrößert 
worden sind. 

Insoferne zur Herstellung der durch die Eisenbahn ge- 
störten Kommunikation fri^her nicht vorhanden gewesene 
Bauten, z. B. an Brücken, Dämmen usw. notwendig sind, fällt 
der Eisenbahnuntemehmung nicht bloß die erste Herstellung, 
sondern auch die künftige Erhaltung zur Last.'' ^) 

Österr. Forstgesetz § 24: „Jeder Grundeigentümer ist 
gehalten, Waldprodukte, welche anders gar nicht oder nur mit 
unverhältnismäßig großen Kosten aus dem Walde geschafft 
und weiter gefördert werden könnten, über seine Gründe 



«) Vgl. ünger, Grünhuta Z. 13, 728 A. 17; Steinbach, Die Grund- 
sätze des heutigen Rechts über den Ersatz von VermogensRchäden S. 16; 
Krasnopolski, österr. Staatsworterbuch I unter „Haftpflicht der Eisen- 
bahnen", Schneider, G. Z. 1872 N. 70. Richtig auch österr. o. G. H. 
11, 5192, 16, 6832, 17, 7749, 19, 8681, 20, 8873, 34, 16130. 
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bringen zu lassen. Dies soll aber auf die mindest schädliche 
Weise geschehen sowie auch dem Grundeigentümer von dem 
Waldbesitzer für den durch dessen Veranlassung zugefügten 
Schaden volle Genugtuung zu leisten ist." Vgl. § 26 Abs. 3, 
§ 34: „ . . . Ein Schaden, der nachweisbar bloß durch die 
(Holz-) Trift verursacht worden, und zwar einschließlich des- 
jenigen, welcher ungeachtet der Schutzbauten statthat, ist von 
den Triftunternehmern zu vergüten. . . . Für Beschädigungen 
endlich, welche auch ohne Bestand der Trift eingetreten wären, 
haben die Triftunternehmer keinen Ersatz zu leisten.'' 

§ 39. Den Arbeitern der Triftbefugten darf nicht ver- 
wehrt werden, behufs der Triftbesorgung längs der Trift- 
gewässer über fremde Gründe zu gehen. Den Grundeigen- 
tümern ist jedoch der hierdurch zugefügte Schaden zu er- 
setzen. Nach § 37 kann von den Unternehmern in Ansehung 
der Schadenersätze schon bei der Bewilligung der Trift eine 
Kaution verlangt werden. Nach § 30 sind Bewilligungen zur 
Trift oder zur Errichtung von Triftbauten zu versagen, wenn sie 
voraussichtlich Beschädigungen verursachen würden, welche von 
den Unternehmern voraussichtlich nicht ersetzt werden könnten. 

§ 66: ^Wenn nachweislich das Vieh (Ziegen^ Schafe 
Schweine, Federvieh) nur durch Bergung in einem benachbarten 
Walde drohender Gefahr entzogen werden konnte (Schnee- 
flucht, Bergung bei heftigen Gewittern, Hagelschlag usw.), so ist 
der vollführte Viehtrieb nicht strafbar. Hierbei verursachte 
Beschädigungen sind jedoch zu vergüten." 

Bayr. Forstgesetz in der Fassung vom 4. Juli 1896 A. 61: 
„Ist jemand im Walde oder in dessen Nähe durch einen Un- 
fall oder durch ein Naturereignis erweislich in die Notlage 
versetzt, eine durch das gegenwärtige Gesetz mit Strafe be- 
drohte Handlung zu begehen, so ist er zwar zum Ersätze des 
Wertes und des Schadens verpflichtet, unterliegt jedoch keiner 
Bestrafung . . . ." 

Allerdings enthalten die beiden letztangeführten Gesetze 
eine Regelung von Notstandsverletzungen, allein gleichzeitig 
das Recht der Einwirkung auf Nachbargrundstücke und 
wurden daher in die.sem Zusammenhange angeführt.') 

J) Erst während des Druckes kam ich zur Einsicht, daß diese Geseue 
nicht hierher, sondern in den XXXV. Abschnitt gehören. 
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Steirisches Landeswassergesetz § 19 II „Können 
die infolge eines Stauwerkes entstandenen Rückstauungen, 
Versumpfungen oder andere Beschädigungen nur durch Tiefer- 
legung oder Abänderung des Werkes beseitigt werden, so 
müssen die Werksbesitzer die entsprechenden Abänderungen 
entweder selbst vornehmen oder gestatten, oder, wenn dies 

ohne überwiegenden Nachteil für das Werk nicht tunlich 

ist, dem Beschädigten Ersatz leisten." 

§ 21 II einiger Landeswassergesetze spricht beim gleichen 
Tatbestande von einer, dem einen oder anderen Teile ge- 
bührenden Entschädigung. Dies muß wohl dahin ver- 
standen werden, daß bei Tieferlegung des Werkes der Untier- 
nehmer hierfür entschädigt wird, bei Belassung des Werkes 
dagegen der Beschädigte. Namentlich aus der ausführlicheren 
Schlußbestimmung des Vörarlberger Wassergesetzes geht 
der Entschädigungsanspruch des Unternehmers für die Tiefer- 
legung zur Evidenz hervor. Nach dem böhmischen 
Wassergesetz § 22, dem galizischen Wassergesetz § 21, 
dem Krainer Wassergesetz § 7 und oberösterr. Wasser- 
gesetz § 21 gehen diese Tieferlegungen stets auf Kosten der 
Nachbarn, wenn den Werksbesitzer kein Verschulden trifft. 
Das niederösterr., tirolische und Triestiner W. G., 
sämtlich in § 21, lassen in den vorliegenden Fragen die Grund- 
sätze des bürgerlichen Rechtes entscheiden. § 77 der meisten 
Land es Wassergesetze setzt offenbar eine Haftung für Beschädi- 
gungen voraus, die durch Vorarbeiten auf fremden Grund- 
stücken behufs Ausführung von Wasseranlagen zugefügt wurden. 
(Bukow. W. G. § 72, istrisches W. G. § 76, krain. W. G. § 55, 
niederösterr. W. G. § 73, steir. W. G. § 71). Das böhm. 
W. G. § 79b überläßt der politischen Behörde die Entscheidung, 
ob 'die Anlage etwa nur gegen Leistung einer be- 
stimmten Entschädigung an die Beteiligten zulässig sei. 
Ferner § 89 : „Zeigt es sich, daß bei der Erteilung der Bewilligung 
eines Wasserwerkes von unrichtigen Voraussetzungen ausge- 
gangen worden ist, und daß durch dasselbe Rückstauungen, Ver- 
sumpfungen oder sonstige Beschädigungen zum Nachteile eines 
anderen entstehen . . ., so haftet dem Beschädigten der Besitzer 
des Wasserwerkes . . . für den Ersatz alles . . . Schadens ..." 
Vgl. das ungarische Wassergesetz § 50. Krasnopolski 

Maticzka, Kochtsgrnind da Scliudenersutzcs. jQ 
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Grünhuts Z. 22, 711 f. behauptet namentlich mit Rücksicht 
auf die Ersatzpflicht des Triftunternehmers nach dem Forst- 
gesetze, daß die nngeführten Bestimmungen der drei Wasser- 
gesetze auch in den übrigen Ländern gelten. Ebenso Unger, 
Handeln auf eigene Gefahr S. 10 A. 9. Randa, Wasserrecht' 
SS. 61 ff. ist der entgegengesetzten Ansicht, wünscht jedoch 
S. 137 die Ausdehnung derselben auf alle Landesgesetze und alle 
Industrial werke. Ich trete Krasnopolskis und Ungers An- 
sicht bei; die Tendenz des Reichswassergesetzes, für rechtmäßige 
Verletzungen im Sinne der dritten Kollisionsnorm (die Ver- 
letzung rechtmäßiger Interessen macht haftbar) haften zu lassen, 
tritt zu klar zutage, als daß man für den Fall anders ent- 
scheiden könnte, wenn der Schaden durch ein Unternehmen 
zugefügt wurde. 

Preuß. Berggesetz § 148, 1. Abs: »Der Bergwerks- 
besitzer ist verpflichtet, für allen Schaden, welcher dem 
Grundeigentume oder dessen Zubehörungen durch den unter- 
irdischen oder mittelst Tagbau geführten Betrieb des Berg- 
werks zugefügt wird, vollständige Entschädigung zu 
leisten, ohne Unterschied, ob der Betrieb unter dem beschä- 
digten Grundstücke stattgefunden hat oder nicht, ob die Be- 
schädigung von dem Bergwerksbesitzer verschuldet ist und ob 
sie vorausgesehen werden konnte oder nicht." Ähnlich 
Sachs. Berggesetz § 139. 

Das österr. Berggesetz enthält keine ausdrückliche 
Bestimmung über den Ersatz des Bergschadens ; ob § 106 eine 
Haftung für denselben zur Voraussetzung habe, ist bestritten. 
In der X Session des österr. Abgeordnetenhauses brachte 
die Regierung einen Entwurf, betreffend den Schutz fremden 
Eigentums gegen Gefährdung durch den Bergbau und die 
Ersatzleistung für Bergschäden, ein (N. 438 der Beilagen). § 2 
bestimmt eine unbedingte Haftung für Bergschäden. § 3 läßt die 
Haftung beim Tatbestande des Bergg. § 106 und auch dann weg- 
fallen, wenn die beschädigten Anlagen zu einer Zeit errichtet 
worden sind, zu welcher die Gefahr dem Grundeigentümer bei 
gewöhnlicher Aufmerksamkeit nicht unbekannt bleiben konnte. 
§ 4 desselben Entwurfes dritter Lesung (N. 674 der Beilagen) 
befreit von der Haftung, wenn die beschädigten Anlagen erst 
nach der Verleihung des Grubenfeldes ohne die erforderliche 
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vorherige oder nachträgliche Baubewilligung oder zu einer 
Zeit errichtet worden sind, zu welcher das Bergwerk bereits 
im Betriebe war und mit Rücksicht auf die Ausdehnung des- 
selben dem Grundeigentümer die Gefahr ohne auffallende 
Sorglosigkeit nicht unbekannt bleiben konnte. 

D. Gew. O. § 26: „Soweit die bestehenden Rechte zur 
Abwehr benachteiligender Einwirkungen, welche von einem 
Grundstücke auf ein benachbartes Grundstück geübt werden, 
dem Eigentümer oder Besitzer des letzteren eine Privatklage 
gewähren, kann diese Klage einer mit obrigkeitlicher Genehmi- 
gung errichteten gewerblichen Anlage gegenüber niemals auf 
Einstellung des gewerblichen Betriebes, sondern nur auf Her- 
stellung von Einrichtungen, welche die benachteiligende Ein- 
wirkung ausschlieBeUi oder wo solche Einrichtungen untunlich 
oder mit einem gehörigen Betriebe des Gewerbes unvereinbar 
sind, auf Scbadloshaltung gerichtet werden.'' 

Diese letzte Bestimmung kann nur folgenden Sinn haben : 
Die mit dem Betriebe unvermeidlich gegebenen Verletzungen 
sind rechtmäßig und als solche schuldlos. Da bei rechtmäßigen 
Verletzungen die Frage der Voraussehbarkeit, was die Haf- 
tung betrifft, keine Rolle spielt, so sollte nach G. O. § 26 der 
Unternehmer ohne Rücksicht auf diese Frage haften. R. G. 47 
N. 21 SS. 68 ff.: Aus den Eingangsworten des § 26 G. O. 
„soweit die bestehenden Rechte .... eine Privatklage ge- 
währen", folge nicht mit Notwendigkeit, daß nicht hier der 
gesetzlich zugelassene Gegenstand der Klage, soweit er 
dem Gegenstande des durch § 26 ausgeschlossenen Klage- 
antrages gegenüber sich materiell als das geringere darstellt, 
schlechtweg an dessen Stelle gesetzt werden soll. Dafür, daß 
er wirklich an dessen Stelle gesetzt werden soll, spreche die 
Erwägung, daß im Zweifel dem Gesetze nicht die Absicht 
unterstellt werden könne, dem Grundeigentümer zugunsten des 
benachbarten Fabrikseigentümers ohne Entschädigung sein 
Recht teilweise zu entziehen; der Ausdruck „Schadloshaltung" 
endlich pflege mehr von einer unmittelbar auf dem Gesetze 
beruhenden, als von einer wegen Delikts geschuldeten Ent- 
schädigung gebraucht zu werden. Auch Cosack II § 211 II 
3 lehrt, daß § 26 scheinbar unbedingt haften lasse; ebenso 
offenbar auch Merkel, Interessenkollision S. 121. Endemann 

16* 
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II § 32 A. 32 und Hörle, Verwaltungsarch. 10, 379 lassenden 
Unternehmer nur bei Verschulden haften. 

In der Reichstagskommission zur Beratung des deutschen 
Entwurfes wurde beantragt, die privatrechtlichen Bestimmungen 
des Haftpflichtgesetzes in das Gesetzbuch aufzunehmen und 
auf die Tötungen und Körperverletzungen infolge von Dampf- 
schiffahrt und anderen Unternehmungen auszudehnen, bei 
denen Dampfkessel oder ein durch Elementarkraft bewegtes 
Triebwerk nicht bloß vorübergehend zur Anwendung kommt 
oder Explosivstoffe hergestellt oder verbraucht werden. Dieser 
Antrag wurde abgelehnt, da er erst durch Sachverstandi<?e ge- 
prüft werden müßte. Es wurde den Landesgesetzen vorbe- 
halten, derartige Bestimmungen zu treffen. U. z. läßt das 
E. G. zum d. b. G. B. A. 105 die landesgesetzlichen Vor- 
schriften unberührt, nach welchen der Unternehmer eines 
Eisenbahnbetriebes oder eines anderen mit gemeiner Gefahr 
verbundenen Betriebes für den aus dem Betrieb entstehenden 
Schaden in weiterem Umfange als nach den Vorschriften des 
bürgerlichen Gesetzbuches verantwortlich ist. A. 106 läßt jene 
landesgesetzlichen Vorschriften unberührt, nach welchen, wenn 
ein dem öffentlichen Gebrauche dienendes Grundstück zu 
einer Anlage oder zu einem Betriebe benutzt werden darf, 
der Unternehmer der Anlage oder des Betriebes für den 
Schaden verantwortlich ist, der bei dem öffentlichen Gebrauche 
des Grundstückes durch die Anlage oder den Betrieb verur- 
sacht wird. 

Von diesen Bestimmungen machten einige deutsche 
Bundesstaaten Gebrauch, indem sie zunächst das Ilaftpflicht- 
gesetz § 1 auf Sachbeschädigungen ausdehnten: Altenburg. 
Ausf. G. § 37 Abs. 1, Anhalt A. 29, Braunschweig § ^^^ 
Lübeck § 60, Meiningen A. 12 § 1, Reuß ä. L. § «n 
Abs. 1, j. L. § 4J> Abs. 1, Weimar § 90 Abs. 1; Bayern 
A. 58 und Hessen A. 74 nur bei Benutzung öffentlicher 
Straßen oder Plätze zum Betriebe einer Eisenbahn. Beson- 
ders interessant ist das Anhalter A. G. A. 30, 1. Ab. (ba}M'. 
A. G. A. 59, 1. Abs., hess. A. G. A. 75, lüb. A. G. § <»1. 
1. Abs.): „Wird die Benutzung eines dem öffentlichen Ge- 
brauclie dienenden Grundstückes oder eines öffentlichen Ge- 
wässers zu einer Anlaire oder einem Betriebe gestattet, so 
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kann bei der Erteilung der Genehmigung von der zuständigen 
Behörde bestimmt werden, daß der Unternehmer für 
den Schaden, der bei dem öffentlichen Gebrauche des Grund- 
stuckes oder des Gewässers durch die Anlage oder den Be- 
trieb verursacht war, oder für gewisse Arten eines solchen 
Schadens verantwortlich ist." Abs. 3 sehließt die Haftung 
bei höherer Gewalt oder Selbstverschulden aus. Bemerkens- 
wert ist, daß die Gefährlichkeit des Betriebes keine Voraus- 
setzung ist, und daß die Behörde individuell entscheiden kann, 
ob Erfolghaftung einzutreten habe oder nicht. Es fehlen für 
eine solche Entscheidung alle Anhaltspunkte, wenn nicht im 
Sinne der vorstehenden Ausführungen berücksichtigt wird, ob 
derartige Unternehmungen durch eine Erfolghaftung zugrunde 
gerichtet werden oder die Unternehmungslust unterbunden 
wird. 

Das braunschw. A. G. § 29 und Coburger A. G. A. 17 
§ 3 Abs. 1 beschränken die Haftung auf Betriebe, die mit 
einer Gefahr für den öffentlichen Gebrauch verbunden sind; 
der Unternehmer haftet für den Schaden, der infolge der 
gefährlichen Beschaffenheit der Anlage oder des Betriebes 
bei dem öffentlichen Gebrauche des Grundstückes entsteht. 
Diese Bestimmung weicht von der des Anhalter und der 
übrigen A. GG. ab, indem die Haftung auf gefährliche Be- 
triebe beschränkt ist. Man könnte dagegen einwenden, daß 
jeder Betrieb, der überhaupt irgend einmal einen Schaden der 
bezeichneten Art verursacht hat, eine Gefahr für den öffent- 
liehen Gebrauch mit sich bringt, daß daher in dieser Richtung 
kein Unterschied gegenüber den anderen Ausführungsgesetzeu 
besteht. Man wird jedoch die Haftung auf Betriebe einschränken 
müssen, die eine ziemlich bedeutende Gefahr mit sich bringen. 
Bemerkenswert ist, daß die Frage nach der Haftung nicht dem 
Ermessen der genelimi<> enden Behörde anheimgestellt ist. 

Die A. GG. für Meiningen A. 12 § 2 Abs. 1 und Schwarz- 
burg-Rudolstadt A. 72 lassen, ohne eineGefahr alsErforder- 
nis aufzustellen, Unternehmer von Betrieben der erwähnten 
Art für den Schaden haften, der bei dem öffentlichen Ge- 
brauche des Grundstückes durch die Anlage oder den Betrieb 
verursacht wird. Also unbedingte Haftung, unabhängig von 
behördlichem Ermessen. 
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Die beiden letzterwähnten Gesetze sehreiben ebenso wie 
das braunschweigische § 30 und das Coburger A. 17 § 3 
Abs. 2 im Falle der Tötung, der Verletzung des Körpers oder 
der Gesundheit durch die erwähnten Betriebe die Anwendung 
des d. b. G. B. §§ 842-844 (Haftung auch für immateriellen 
Schaden) vor. R. Merkel a. a. O. S. 139 bedauert, daß die Fest- 
setzung der Unternehmerhaftung der Landesgesetzgebung über- 
lassen worden sei. Ebenso S. 180 f. Ein Versicherungszwang hätte 
ein Korrelat gegen eine größere Belastung geschaffen. Diese 
Behauptung ist allerdings sehr zweifelhaft. 

Anhalter A. G. A. 43: ^Wenn zur Errichtung oder Repa- 
ratur eines Bauwerkes die vorübergehende Benutzung des 
Nachbargrundstückes durch Betreten desselben oder durch Auf- 
stellung von Gerüsten, Leitern usw. erforderlich wird, so hat 
der Nachbar solches zu gestatten, der Bauende hat aber dafür 
Sorge zu tragen, daß die dadurch für den Nachbar entstehende 
Belästigung auf das tunlich geringste Maß beschränkt wird, und 
dem Nachbar jeden dadurch erwachsenen Schaden zu 
ersetzen." S. ferner A. 41. 

Hessisches Aus f. G. A. 83: „Kann die Ausbesserung 
oder Wiederherstellung eines Gebäudes nicht erfolgen, ohne 
daß ein Nachbargrundstück betreten oder ein Baugerüst auf 
oder über dem Grundstücke errichtet wird oder die zu den Bau- 
arbeiten erforderlichen Gegenstände über das Grundstück ge- 
bracht oder dort niedergelegt werden, so kann der Eigentümer 
des Gebäudes verlangen, daß der Eigentümer des Nachbar- 
grundstückes dessen Benutzung zu diesen Zwecken duldet, es 
sei denn, daß die mit der Duldung für das Nachbargrundstück 
verbundenen Nachteile und Belästigungen außer Verhältnis zu 
dem dadurch zu erreichenden Vorteil stehen. 

Der Eigentümer des Nachbargrundstückes kann Ersatz 
des ihm entstehenden Schadens verlangen. Er kann, 
wenn die Entstehung eines Schadens zu besorgen ist, die Be- 
nutzung des Grundstückes verweigern, bis ihm Sicherheit ge- 
leistet wird; die Verweigerung ist unzulässig, wenn mit dem 
Aufschübe Gefahr verbunden ist." 

Völlig gleichlautend sind die rheuß. Ausf. GG. j. L. § 69, 
ä. L. § 97; kleine Abweichungen sind enthalten in den A. GG. 
für Altenburg § 70, Coburg A. 24 § 2, Meiningen A. 15 
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§ 1 Abs. 1—3, Weimar § 114, Schwarzburg-Rudolstadt 
A. 71, Schwarzburg-Sondershausen A. 31 §§ 2f. 

Die vorstehende Übersicht zeigt, daß die moderne Ten- 
denz dahin geht, das Geltungsgebiet der dritten Kollisionsnorm 
(die Verletzung rechtmäßiger Interessen macht haftbar) auf 
Kosten der vierten (die Haftung fällt weg, wenn sie die Be- 
tätigung eines höheren Interesses unmöglich machen würde) 
auf dem Gebiete des Nachbarrechtes zu erweitern. 



XXIX. 

B. Fortsetzung. Die Bestimmungen des österreichi- 
schen Rechtes. 

Das österr. b. G. B. enthält keine ausdrückliche Regelung 
der Kollisionen, welche aus der Verfolgung des Interesses an 
der Benutzung von Grundstücken hervorgehen. Bloß § 364 be- 
sagt: „Überhaupt findet die Ausübung des Eigentumsrechtes 
nur insofern statt, als dadurch weder in die Rechte eines 
Dritten ein Eingriff geschieht, noch die in den Gesetzen zur 
Erhaltung und Beförderung des allgemeinen Wohles vorge- 
schriebenen Einschränkungen übertreten werden." Diese 
Bestimmung gewährt jedoch nur eine höchst unzuverlässige 
Richtschnur; schon die Verfasser des Gesetzbuches hielten 
an der oben S. 170 ff. bekämpften Unterscheidung zwischen 
Recht und Interesse fest; überall wo ein Eingriff in die 
Sphäre des Nachbargrundstückes als rechtmäßig angesehen 
werden soll, wird kein Recht, sondern nur ein Interesse des 
Nachbars verletzt. So Zeiller zu § 3 64 f., Kommentar II 
S. 125 f.: „Zwar können viele Veränderungen, die der Eigen- 
tümer in seiner Sache vorkehrt, anderen sehr lästig, nachteilig 
und wirklich sehr unbillig sein; solange er jedoch . . . .weder 
in die Person oder natürliche Freiheit anderer, noch in frem- 
des Eigentum eingreift, oder fremde Rechte bedrohet, kann 
er . . . keiner Rechtsverletzung beschuldiget . . . werden. So 
darf ein Eigentümer auf seinem Grunde nach Gefallen bauen, 
das Gebäude erhöhen, oder auf andere Art, obschon dem 
Nachbar dadurch Aussicht oder Licht entzogen wird, ver- 
ändern . . . lassen. Er darf in seiner Mauer neue Fenster, 
wodurch er die Aussicht über die benachbarten Gründe er- 
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hält, öffnen .... Brunnen graben, wodurch anderen das 
Wasser entzogen wird, oder sein Grundstück gegen das wild 
abfließende Wasser durch Werke schützen und dgl." Höchst 
charakteristischereise bemerkt Zeiller in der Anmerkung, 
daß er diese Beispiele teils aus dem römischen Gesetzbuche (tit. de 
servit. praod. urb.; de aedif. priv.; si servit. vind.), teils aus dem 
preuß. L. R. I, 8 wähle. Zeiller fährt dann fort: „Nebst diesen 
aus allgemeinen Rechtsbegriffen fließenden Beschränkungen kann 
es noch andere geben, die in (Servituten) . . . oder durch (vorzüglich 
politische) Gesetze, wie durch Bau-, Feuer-, Forst-, Jagdord- 
nungen und m. a. festgesetzt werden. Die Hauptabsicht dabei 
ist die allgemeine Wohlfahrt, zu deren Beförderung der 
Bürger sich eine Einschränkung gefallen lassen muß; oft aber 
zunächst nur das Privatwohl, indem dadurch anderen ein be- 
trächtlicher oder den Nachteil desselben weit überwiegender 
Vorteil, doch in dem letzteren Falle nur gegen eine ange- 
messene Entschädigung, verschafft werden soll." In der 
Anmerkung betont Zeiller, daß der C. c. AA. 640 ff. mehrere 
dieser Fälle als gesetzliche Servituten anführe. 

Krain.'i^ I § l'«2 zu A. 23ff. unterscheidet wie Zeiller 
zwischen verlttztan Rechten und Vorteilen des Nachbars. In 
Wahrheit ist die^ ein Zirkelschluß; die unhaltbare Unterschei- 
dung zwischen Recht und Vorteil setzt die Beantwortung der 
Frage voraus, ob die Einwirkung rechtmäßig sei. 

Überhaupt läuft die Unterscheidung zwischen Recht und 
Vorteil des Nachbars auf die Hintansetzung „bloßer Interessen" 
gegenüber „Rechten" hinaus, die im XXII. Abschnitte be- 
kämpft wurde. 

Ähnlich wie Krainz unterscheidet Demelius, Grundriß 
des österr. Sachenrechtes S. 18 f. irrtümlicherweise zwischen 
einem Eingriff in die Rechte des Nachbars, der nach § 36 4 
unzulässig sei, und Entziehung von Vorteilen, die der Nach- 
bar bisher genoß; eine solche Entziehung sei nach § 1305 er- 
satzfrei. Hierzu gehöi'en das Verbauen von Licht und Aussicht, 
das Abgraben einer Quelle, geräuschvoller Fabriksbetrieb. 
Unzulässig dagegen seien Eigentumshandlungen, die zugleich 
eine Beschädigung oder direkte Gefährdung des Nachbar- 
grundstückes bedeuten. Der Nachbar müsse sich nicht unge- 
wöhnlich belästigende oder schädigende Benutzungsarten eines 
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Grundstückes gefallen lassen, z. B. die Immission schädlicher 
Stoffe, die Erschütterung und das Baufälligmachen des Wohn- 
hauses durch die Tätigkeit stärkerer auf dem Nachbargrund- 
stücke arbeitender Motoren. 

§ 1305 endlich („wer von seinem Rechte innerhalb der recht- 
lichen Schranken Gebrauch macht, hat den für einen Anderen 
daraus entspringenden Nachteil nicht zu verantworten") bietet 
keinen Anhaltspunkt, da alles auf die Schranken des Rechtes 
ankommt, die an anderen Orten im Gesetze gezogen sind. 
Ferner will diese Bestimmung bloß die Berücksichtigung des 
böswilligen Rechtsmißbrauches als solchen ablehnen. (Darüber 
Abschnitt XXXVI.) 

Ebensowenig gehören die Rechtssätze über die Dienstba^ 
keiten hierher; sie setzen die Abgrenzung der Eigentiuns- 
Sphären voraus,') 

Auch die Vorarbeiten gewähren über unsere Frage 
keinen Aufschluß. Cod. Ther. IL IIL N. 21 legt das Schwer- 
gewicht auf die negative Seite des Eigentums, auf die Frei- 
heit von äußeren Einflüssen (^mit Ausschließung aller anderen, 
denen hieran [am Genüsse und Gebrauche] kein Recht zusteht'). 
Allerdings paßt der (übrige) Wortlaut auch zur Auffassung, 
daß jede positive Vorkehrung gestattet sei. Im Geiste des 
Entwurfes scheint diese Auffassung jedoch nicht begründet zu 
sein. Aus N. 2 (, dieses [das Eigentum] ist ein Recht und 
Befugnuß, mit Sachen frei und vollkommen zu schalten und zu 
walten, es seie denn jemand durch die Gesetze oder durch 
Verträge und Vergleiche, oder aus letztem Willen hieran ver- 
hindert") kann kaum der Schluß Randas (Wasserrecht 
S. 135 A. 11) gerechtfertigt erscheinen, daß die Eigentumsans- 
übung bloß Beschränkungen durch Verträge oder letztwillige 
Verfügungen unterliege. Es scheint bloß die volle Herrschaft 
über die Sache zum Ausdruck gebracht zu werden, ohne daß 
über Rechte Dritter entschieden werden soll. Noch weniger 
Aufschluß gewährt Hortens Entw. IL III. § If. Martinis 
Entw. IL III. § 2 enthält bereits die Formel: „Eigentum . . . 
ist das Recht, mit der Substanz einer körperlichen Sache und 
ihren Nutzungen frei zu schalten und zu walten, mithin auch 



Gegen Randa, Eigentum I^ 115 Unger, Grönhuts Z. 13, 719. 
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jeden anderen davon auszuschließen, sofern nur dadurch dem 
Gesetze oder dem Rechte eines Dritten nicht zuwider ge- 
handelt wird." § 8 bestimmt das Recht des Eigentümers zu 
willkürlicher Benutzung seiner Sache; § 10: „Die Ausübung 
des Eigentums soll niemals dahin ausgedehnet werden, daß 
solche in einen Mißbrauch wider die Rechte eines 
Dritten ausarte. Wenn ausdrückliche politische Verordnungen 
der Ausübung des Eigentumsrechtes in Rücksicht auf das 
allgemeine Beste Ziel und Maß geben, so wird dadurch das 
Eigentum . . . keineswegs geschmälert, sondern demselben viel- 
mehr eine [gemeinnützige Richtung gegeben.** § 11 enthält 
einen Hinweis auf die Bau-, Wald-, Markt- und andere der- 
gleichen Ordnungen. 

W. G. B. II 82 „Überhaupt findet die Ausübung des 
Eigentumsrechtes nur insoferne statt, als die Rechte eines 
Dritten nicht darunter leiden " 

Bei der Beratung des b. G. B. hatte das innerösterreichi- 
sche Appellationsgericht vorgeschlagen, folgende nähere Be- 
stimmung beizurücken: „Doch kann dieser über die Kränkung 
seiner Rechte nicht klagen, wenn ihm nur darum, weil der 
Eigentümer sich seines Rechtes gebraucht, durch eine mittel- 
bare Folge der Verlust eines vorhin genossenen Vorteiles, 
oder ein Schaden zuging." Diese. Beschränkung wäre zur 
Deutlichkeit mit einigen vorgeschlagenen Beispielen zu er- 
läutern. Hierüber bemerkte Zeiller, die angegebene Regel sei 
weder deutlich noch vollständig. Durch Beispiele aber werde 
keine Sache erschöpft. Besser sei die im Entwürfe aufgestellte 
Regel, daß der Eigentümer das Recht eines Dritten nicht ver- 
letzen dürfe; woraus sich ergebe, daß, weil jedermann ein 
ausschließendes Recht auf seine Person und seine äußeren 
Güter hat, der Eigentümer nichts vornehmen dürfe, wodurch 
er in die Person oder in das Eigentum eines anderen eingreife. 
Die gewöhnlicheren Streitigkeiten zwischen Nachbarn, wie über 
Lichtverbauen oder Wasserzuleitungen, werden bei den Servi- 
tuten und bei der Materie vom geteilten Eigentume abgehandelt. 
Dort sei etwas bestimmteres über den rechtlichen oder 
widerrechtlichen Gebrauch des Eigentums zu sagen. Zeiller 
schlug dann als richtigere und kürzere Fassung den Wortlaut 
des jetzigen § 364 vor. 
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Aus der gegebenen Darstellung ergibt sich für die Auf- 
fassung des Gesetzbuches folgendes: Die Sphäre der Interessen 
des Gefährdeten zerfällt in zwei Gruppen: der eine Teil der 
Interessen steht höher als das gefährdende, der andere Teil 
tiefer. Die Verletzung höherer Interessen ist Unrecht; Zeiller, 
rait dem in dieser Materie wohl die übrigen Redaktoren über- 
einstimmen, sah darin einen Eingriff in die Person, in die 
natürliche Freiheit anderer, in fremdes Eigentum oder fremde 
Rechte. In seinem Kommentar (II 126) führt Zeiller als 
Beispiel an, daß man Gebäude nicht auf solche Art aufführen, 
verändern oder verfallen lassen dürfe, daß hierdurch fremde 
Rechte gefährdet werden (§§ 340 — 343), femer dürfen nicht 
Bauwerke in den Luftraum des Nachbars ragen (§ 297), das 
Regenwasser durch Rinnen auf dessen Grund geleitet werden, 
Türen zum Zugange auf fremdes Gebiet geöffnet werden 

(S§ 413, 475). 

Ein Unrecht der angeführten Art ist nach der zweiten 
Kollisionsnorm zu bekämpfen („das Unrecht ist zu verhindern, 
geschehenes Unrecht in seinen Wirkungen wieder aufzu- 
heben"). 

Österr. o. G. H. 4, 2057. Der Beklagte hatte neben dem 
Nachbarfelde einen Abzugsgraben angelegt und hierzu zum 
Teile den Feldrain des Klägers verwendet. Dessen Feld wurde 
dadurch einer wesentlichen Benachteiligung ausgesetzt. Mit 
Rücksicht auf §§ 413, 340 und 364 wurde der Beklagte verur- 
teilt, den Wassergraben zuwerfen zu lassen. Ebenda 13, 5898 
Durch Abgraben von Erdreich wurde ein Nachbarfeld gefährdet. 
Das Abgraben ist nach §§ 36 4 und 1305 unzulässig (nur wer 
innerhalb der rechtlichen Schranken vom Rechte Gebrauch 
macht, ist für den einem anderen dadurch zugefügten Nach- 
teil nicht verantwortlich). 22, 9934. Durch einen Unratskanal 
drang die Kanalflüssigkeit in die Zisterne des Nachbars und 
machte das Wasser untrinkbar. Dies ist ein unzulässiger 
Eingriff (§§ 364 und 1305). 

Ist das entgegenstehende Interesse ein minderes, soistseiue 
Verletzung rechtmäßig. Zeiller bezeichnet sie als möglicherweise 
sehr lästig, nachteilig und wirklich sehr unbillig; trotzdem ist sie 
zulässig. Vgl. Fe itlers Sammlung von Entscheidungen ^N. 1060: 
Wenn ein Eigentümer sein Haus erhöht und dadurch ein im 
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Hause seines Nachbars befindliches Fenster verschließt oder 
des Lichtes oder der Aussicht beraubt, so liegt keine Besitz- 
störung vor. 

Eine solche Verletzung kann entweder nach der Regel 
(dritte Kollisionsnorm: Die Verletzung rechtmäßiger Interessen 
macht haftbar) eine Haftung erzeugen, oder es kann die Haf- 
tung nach der vierten Kollisionsnorm wegfallen (wenn die Be- 
tätigung eines höheren Interesses durch die Haftung unmög- 
lich gemacht oder ungebührlich beschränkt würde). Es dürfte 
wohl nicht bestritten werden, daß die Redaktoren in den 
Fällen, in welchen nach ihrer Auffassung kein Recht des 
Nachbars entgegensteht, d. h. sein rechtmäßiges Interesse 
minderwertig ist, auch keinen Ersatz zusprechen wollten. Auch 
der Wortlaut der §§ 1305 f. rechtfertigt diese Anschauung. 
Auf der anderen Seite ist nicht zu übersehen, daß das b. G. B. 
an den verschiedensten Stellen eine Haftung für Interessen- 
zurücksetzung festsetzt. Außer den von Pfaff, G. A. SS. 44ff. 
aufgezählten §§ 46, 1021, 365, 460, 1111, 1168 kommen noch in 
Betracht §§ 384, 516, 962.*) So kann man wohl behaupten, 
daß eine Haftung für rechtmäßige Verletzungen dem Geiste 
des Gesetzbuches vollkommen entspricht. 

Demnach sind nach österreichischem Rechte Ein- 
wirkungen auf das Nachbargrundstück, die aus der 
Verfolgung des Interesses an der Benutzung des 
eigenen Grundstückes hervorgehen, unrechtmäßig, 
wenn sie höhere Interessen verletzen; im umgekehrten 
Falle tritt Interessenzurücksetzung und Haftung ein, 
wenn nicht unter dieser die Eigentumsausübung 
zu stark leiden würde. Da das Gesetz die Grenzlinie 
zwischen Haftung und Haftfreiheit nicht selbst gezogen hat, 
hat das richterliche Ermessen platzzugreifen und im Sinne 
der heutigen Anschauungen die richtige Entscheidung zu 
treffen. 



1) W. O. B. II § 135 enthielt keine Bestimmung über die Pflicht des 
Hinterleg^ers, bei vorzeitiger Rücknahme des verwahrten Gegenstandes dem 
Verwahrer den dadurch entstandenen Schaden zu ersetzen. Diese Bestim- 
mung wurde erst bei der Revision ohne Debatte hinzugefügt. Über die 
§§ 46, 3S4 und niC s. den Abschnitt XXXV. 
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Interessant ist in dieser Richtung die Entschdg. öst. o. 
G. H. 25, 11930. Die politische Behörde hatte die ErrichtuDg 
von Zementöfen bewilligt Der vom Nachbar gegen die Bau- 
führung im Klagswege erhobene Einspruch wegen befürchteter 
Schädigung der Vegetation und Entwicklung der Wälder, der 
Felder und Obstkultur durch die zu erwartende Rauchentwick- 
lung wurde abgewiesen. Da der Bau von der Verwaltungs- 
behörde bewilligt war, ist die Gestattung ♦des Betriebes der 
Entscheidung der Gerichtsbehörde entrückt. Das Gericht kanD 
den projektierten Bau nicht aus Gründen untersagen, die erst 
mit dem künftigen Betriebe im Zusammenhange stehen. Wenn 
die Öfen dereinst im Betriebe stehen werden, kann eine 
Schadenersatzklage angestrengt werden. Diese offen 
gelassene Klage würde einen Schadenersatz aus rechtmäßiger 
Verletzung geltend machen. 

Diese Formulierung deckt sich zum Teil mit der herr- 
schenden, daß durch Immissionen erfolgende mittelbare Ein- 
griffe in eine fremde Rechtssphäre wechselseitig geduldet 
werden müssen, soferne sie das Maß des Gewöhnlichen und 
Ortsüblichen nicht übersteigen, und erst dann als rechtlich un- 
statthafte Eingriffe anzusehen sind, wenn sie dieses Maß über- 
schreiten. So Steinbach a. a. O. S. 12, Pfaff a. a. O. S. 48, 
Unger, Grünhuts Z. 13, 726, Mages a. a. O. S. 49f., Stuben- 
rauch, zu § 1305 IL Ferner hat Pfaff SS. 44ff., wie bereits 
erwähnt, darauf hingewiesen, daß das Gesetzbuch in vielen 
Anwendungen den Satz anerkennt, daß Rechtsausübung auch 
ohne alles Verschulden verantwortlich machen kann. 

ünger, Grünhuts Z. XIII, 729 machte darauf aufmerksam, 
daß Eingriffe in die Rechtssphäre der Nachbarn, wie sie durch 
Betrieb einer gewerblichen Anlage oder Fabrik eintreten, ersetzt 
werden müssen. Die Verwaltungsbehörde könne weder den 
Willen noch die Macht haben, den Unternehmer durch Erteilung 
der Konzession zu Privatrechtsverletzungen zu berechtigen. 

Steinbach S. 15 A. 14 führt als Beweis der Richtig- 
keit der angeführten Formulierung an, daß nach der österr. 
Gew. O. § 25 für eine gewerbliche Betriebsanlage namentlich 
auch dann die obrigkeitliche Genehmigung verlangt werde, 
wenn sie durch ungewöhnliches Geräusch die Nachbarschaft 
zu belästigen geeignet sei. Gewöhnliches Geräusch also müsse 
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sich jedermann gefallen lassen. M. M. geht dies noch nicht 
aus der Gew. O. hervor. Bei ungewöhnlichem Geräusche muß 
die Behörde entscheiden, ob der Betrieb überhaupt zu dulden 
ist, ob er gegenüber den verletzten Interessen das höhere 
Interesse darstellt. Dagegen erscheint die Verletzung, die in 
einem gewöhnlichen Geräusche besteht, immer als minderes 
Interesse, da derartige Betriebe keiner Genehmigung be- 
dürfen. Ob aber jene durch gewöhnliches Geräusch verletzten 
Interessen Anspruch auf Entschädigung haben, darüber kann 
man m. E. aus der Gew. O. § 25 nichts entnehmen. 

Stubenrauch spricht a. a. O., soweit außergewöhnliche 
Beschädigungen durch den Betrieb eines konzessionierten Ge- 
werbes in Betracht kommen, von einem Handeln auf eigene 
Gefahr, indem Haftung ohne Verschulden eintritt. 

Die maßgebenden Gesichtspunkte werden völlig verkannt 
von der Entscheidung bei Nowak X Nr. 679. Der Acker des 
Klägers und das Feld des Beklagten sind durch einen Weg 
getrennt, der Eigentum des Klägers ist. Zum Sammeln und 
Abfluß des Regenwassers hat der Geklagte auf seinem ober- 
halb des Weges gelegenen Felde zwei Furchen gezogen. Der 
Kläger erblickte darin die Anmaßung einer Servitut und 
klagte auf Anerkennung der Eigentumsfreiheit. 

Der oberste Gerichtshof gibt zu, der Kläger sei als Eigen- 
tümer des benachbarten tiefer liegenden Grundstückes durch 
die Art der Furchen der Gefahr eines Wassereinbruches mehr 
als sonst ausgesetzt. Es liege aber kein Eingriff in das Recht 
des Klägers vor; dieser behauptet nicht, ein Recht er- 
worben zu haben, kraft dessen der Geklagte auf seinem 
Acker Furchen in dieser oder jener Richtung, in dieser oder 
jener Dimension, in dieser oder jener Anzahl zu führen oder 
nicht zu führen habe. Es könne daher auch nicht behauptet 
werden, der Geklagte habe Rechte des Klägers verletzt (!). 
Der Nachteil des Klägers sei durch das Nachbarverhältnis 
begründet, ein Verbot der Furchen wäre eine einschneidende 
Beschränkung des Eigentümers, mit seinem Eigentume nach 
Belieben zu verfahren. Die Entscheidung verweist bloß auf 
§ 364. Sie hätte feststellen sollen, welches Interesse das 
höhere war, und danach die Beseitigung der Furchen anord- 
nen oder ablehnen sollen. 



\ 
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Ein Teil der allgemein dem Nachbarrechte zugewiesenen 
Fälle gehört nicht hierher. So vor allem das Ausheben von 
Erdmassen, wenn dem Nachbarhause dadurch die Stütze ent- 
zogen wird. Hier steht nicht die Verfolgung des Interesses 
an der Benutzung des Eigentums auf dorn Spiele, sondern 
bloß die Betätigung dieses Interesses in einer gefährdenden 
Weise; gewiß läßt sich der beabsichtigte Zweck unter den 
nötigen Vorsichtsmaßregeln erreichen, ohne daß der Nachbar 
darunter leidet. Es kollidiert also bloß das Interesse an ge- 
fährdender Vornahme der Arbeiten, das als unrechtmäßig zu 
bezeichnen ist. Unger, Grünhuts Z. 13, 723 spricht in diesem 
Falle von Rückwirkungen auf das Nachbargrundstück; sio 
sind dadurch gekennzeichnet, daß weder direkt noch indirekt 
Substanz in die Eigentumssphäre des Nachbars eingeführt wird, 
jedoch in suo Handlungen vorgenommen werden, durch welche 
auf das Grundstück des Nachbars hinübergewirkt wird. 

Eine sehr gewundene Erklärung gibt der österr. o. G. H. 26, 
N. 12312: Da sich die Erdschichten und Fundamente beider 
benachbarten Häuser wechselseitig stützten, seien dadurch 
stillschweigend und wechselseitig Servituten begründet worden, 
vermöge deren der Grund und Boden eines Nachbars als 
Stütze für die Last des Gebäudes des anderen Nachbars diente: 
daraus sowie aus dem analog anzuwendenden Schlußsatze des 
§ 855 und aus § 364 wurde eine Haftung abgeleitet. Wozu 
aber eine so gekünstelte Konstruktion statt der einfachen 
Auffassung: die Erdaushebung verletzt Interessen des Nach- 
bars, der Verletzer haftet hierfür, da Gegengründe gegen die 
Haftung nicht vorliegen? 

Es darf jedoch nicht übersehen werden, daß neuere Ge- 
setze einen Teil der in das Nachbarrecht gehörenden Fälle der 
Entscheidung von Verwaltungsbehörden überantworten. 
Die Gewerbenovelle vom 15. März 1883 § 31 schreibt für 
alle Gewerbe die behördliche Genehmigung vor, die mit be- 
sonderen, für den Gewerbebetrieb angelegten Feuerstätten, 
Dampfmaschinen oder sonstigen Motoren oder Wasser- 
werken betrieben werden, oder die durch gesundheits- 
schädliche Einflüsse, durch die Sicherheit bedrohende Be- 
triebsarten, durch üblen Geruch oder durch ungewöhnliches 
Geräusch die Nachbarschaft zu gefährden oder zu be 
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lästigen geeignet sind. Die Behörde hat mit den Anrainern 
eine kommissioneile Verhandlung zu pflegen und über deren 
Einwendungen zu entscheiden (§ 29). Einwendungen aus 
privatrechtliehen Titeln sind auf den Rechtsweg zu ver- 
weisen (§ 30); der Rechtsstreit ist vor der Konzessionierung 
auszutragen (§ 36). 

Ist eine bestimmte mit dem Betriebe voraussichtlich 
verbundene Störung Dritter vermeidbar, so hat die Behörde 
die etwa nötigen Bedingungen und Beschränkungen vor- 
zuschreiben; das Interesse, den Betrieb auf störende statt auf 
unschädliche Weise zu fähren, ist unrechtmäßig (vgl. § 32(, 
Offenbar sind Einwendungen, die sich auf die in § 25 auf- 
gezählten Belästigungen stützen, aus dem Kreise der privat- 
rechtlichen Einwendungen ausgeschieden (Erkenntnisse des 
Verwaltungsgerichtshüfes, herausgegeben von Budwinski 22, 
11402. Entschdg. ebenda I 103 erklärt, daß eine Belästigung 
durch Staub, Lärm und Ruß nicht eine Einwendung erzeuge, 
die auf einem Privatrechtstitel beruhe, sondern nur aus öffent- 
lichen Rücksichten beachtet werden könne. Diese Entschei- 
dung geht wohl insoferne zu weit, als sie einen Privatrechts- 
schutz überhaupt leugnet, anstatt auszusprechen, daß er durch 
den öffentlichen Rechtsschutz absorbiert sei). Ein privatrecht- 
licher Titel ist dagegen z. B. die Verletzung durch Entziehung 
von iiicht und Luft (Erkenntnis Budwinski 20, 9661). 

Auch die Bauordnungen für Niederösterreich § 16 
Abs. 1 — 3 und für Wien § 14 haben die Entscheidung über 
einen Teil der in das Nachbarrecht einschlagenden Fragen 
der Baubehörde überwiesen; „so bei Vornahme von Ab- 
änderungen an bestehenden Gebäuden, welche von Einfluß auf 
die Festigkeit, Feuersicherheit und den sanitären Zustand des 
Gebäudes oder auf die Rechte der Nachbarn sind." Mängel 
in bezug auf Festigkeit, Feuersicherheit und den sanitären 
Zustand können jedoch die Interessen der Nachbarn sehr 
stark berühren; trotzdem sind diese Momente aus der Reihe 
der privatrechtlichen, von den Gerichten zu entscheidenden 
Fragen (B. O. f. N. Ö. § 24 f.) ausgeschieden. So bestimmt 
auch § 4 der genannten B. O., daß Dörrhäuser, Brechstuben, 
Ziegel- und Kalköfen in angemessener Entfernung von Woh- 
nungen und Wirtschaftsgebäuden herzustellen seien; die von 

M a u c zk a , RecbU^und de« Schadenersatzes. 1 7 
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solchen Unternehmungen für die Nachbarschaft zu erwartenden 
Belästigungen werden nicht als bloße Privatangelegenheit ange- 
sehen. Dasselbe gilt von sanitären Verhältnissen. Die Baubehörde 
kann den Baukonsens für einen Stall verweigern wegen der 
Kleinheit des Hofes und des Mangels einer Düngergrube, wo- 
durch die tägliche Abführung des Düngers notwendig und die 
Belästigung der Nachbarschaft durch üble Gerüche unver- 
meidlich wird (Erkenntnis Budwinski 19, 8921). Vgl. ebenda 
23, 13264. 

Pas Verhältnis dieser Bestimmungen zum b. G. B. ist 
folgendes: Sie erklären bestimmte Interessen von Privat- 
personen (nicht durch üble Gerüche zu leiden usw.) zugleich 
als öffentliche Interessen. Nicht das Gericht, sondern die 
Verwaltungsbehörde entscheidet über das Wertverhältnis der 
kollidierenden Interessen. Niemand wird behaupten, daß alle 
Interessen, die durch die Verfolgung des Interesses am Haas- 
besitz gefährdet werden, in den aufgezählten politischen Ge- 
setzen erschöpfend behandelt sind. Die übrigen gefährdeten 
Interessen sind private Interessen geblieben. Aus der Erhebung 
bestimmter privater Interessen zu öffentlichen, wie dies in den 
genannten Gesetzen geschehen ist, kann man aber gar keinen 
Schluß darauf ziehen, ob die übrigen privaten Interessen gegen- 
über den bezeichneten entgegenstehenden als höhere oder 
mindere anzusehen sind, ob sie im zweiten Falle nur gegen 
Ersatz oder ersatzfrei geschädigt werden dürfen. Die Abän- 
derung des b. G. B. durch die genannten Gesetze geht nur 
soweit, als bisherige Privatinteressen als öffentliche erklärt 
wurden; die Behandlung der übrigen privaten Interessen wurde 
dadurch nicht berührt. 

So auch die herrschende Lehre: Unger, Grünhuts Z. 
13, 729 f. (Haftung konzessionierter Anlagen für die Schädi- 
gungen der Adjazenten; die Verwaltungsbehörde kann weder 
den Willen noch die Macht haben, den Unternehmer zu ma- 
teriellen Privatrechtsverletzungen zu ermächtigen. SS. 724 ff.: 
Selbst schädliche oder lästige mittelbare Eingriffe müssen ge- 
duldet werden, wenn sie das Maß des Gewöhnlichen und Orts- 
üblichen nicht überschreiten). Pfaff G. A. SS. 49 ff. 

Der dargestellten herrschenaen Lehre gegenüber be- 
hauptet Ran da (Wasserrecht ^ S. 133, Eigentum P 11 7 ff. und 
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A. 30, Vgl. noch Besitz* § 7 A. 67), daß sich die in § 364 
verpönten Eingriffe nur auf unmittelbare Eingriffe beziehen; 
Eingriffe seien nur Handlungen, welche selbst oder in ihren 
Folgen notwendig und unmittelbar (ohne Dazwischenkunft 
äußerer zufällig hinzukommender Umstände) in die räumliche 
Rechtssphäre des Nachbars eingreifen, aber nicht Einwirkungen, 
die sich ohne unser Zutun vollziehen.^) Es kommen demnach 
für Randa nur Einwirkungen in Betracht, die sonst den In- 
halt einer affirmativen Dienstbarkeit oder eines sonstigen 
dinglichen Nutzungsrechtes bilden (Eigentum S. 115). Die 
mittelbaren Eingriffe dagegen sollen im öffentlichen Rechte 
(in den Bauordnungen, der Gewerbeordnung und den Wasser- 
gesetzen) ihre Regelung finden. Die zuständigen Verwal- 
tungsbehörden haben bei der Konzessionierung von Wasser- 
werken, gewerblichen Anlagen und bei der Genehmigung von 
Bauten auch die Interessen der Nachbarn zu wahren (Eigen- 
tum S. 119 f.). Abgesehen von diesen Fällen findet eine Be- 
schränkung des Nachbars in der beliebigen, auch ungewöhn- 
lichen und den Nachbar belästigenden Benützung des Grund- 
stückes nicht statt (Eigentum S. 115). Hierher gehören Ein- 
flüsse, die sich nur mittelbar, ohne unser darauf gerichtetes 
Zutun — lediglich infolge des Wirkens der Naturgesetze — 
auf dem Nachbargrundstücke geltend machen, Verbreitung von 
Übelgerüchen, Lärm, Rauch, Schatten, Bodenerschütterungen usw. 
Auch die Bestimmung des § 1305 führt Randa als Beleg 
seiner Auffassung an: Eigentum I S. 121 A. 34. Unger 
Grünhuts Z. 13, 719 bezeichnet dies mit Recht als petitio 
principii. Es kommt eben alles auf die rechtlichen Schranken 
an. Die Unterscheidung zwischen unmittelbaren und mittel- 
baren Einwirkungen findet im Gesetze keinen Anhaltspunkt. 
Sie ist zu verwerfen, da sie ihrem Wesen nach in die Mecha- 
nik gehört. Ob ein Eingriff unmittelbar oder mittelbar er- 
folgt, ist für die Rechtslage völlig gleichgiltig; einzig und 
allein maßgebend ist der Umstand, auf welcher Seite die hö- 
heren Interessen liegen. Aus der Tatsache, daß öffentlich- 
rechtliche Normen mittelbare Einwirkungen verbieten, kann 
man noch nicht den Schluß ableiten, daß das b. G. B. mittel- 



1) Treffend dagegen Eornitzer, Grünhuts Z. 22, 627 ff. 
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bare Einwirkungen anderer Art überhaupt nicht behandelt. 
Endlich wurde mit Recht darauf hingewiesen, daß die Grenz- 
ziehung zwischen beiden Arten von Eingriffen oft unmöghch 
ist. Man kann auch nicht zugeben, daß der administrative 
Schutz den zivilrechtlichen ersetze (so Randa, W. R. S. 135), 
da sich die Verwaltungsbehörde nur um öffentliche Rücksichten 
kümmert» nicht um Privatinteressen. Gegen eine ganze Reihe von 
offenbar unzulässigen Einwirkungen bleibt der Nachbar nach 
Randa s Auffassung schutzlos : so vor allem gegen Infiltrierungen. 
Auch die Entschdg. österr. o. G. H. 13, 5646 sieht in solchen 
Infiltrationen eines Hauses aus der auf dem Nachbargrunde 
angelegten Mistjauche keinen unmittelbaren Eingriff und daher 
keine Besitzstörung. 

In allen Fällen, in denen die Voraussetzungen für ein 
Polizeiverbot nicht gegeben sind, ist der Nachbar preisgegeben; 
ebenso für die Zeit, die einem solchen Verbote vorange- 
gangen istJ) Besonders krasse Folgerungen ergeben sich aus 
Randas Lehre bei der Entziehung der Stütze für das Nachbar- 
haus durch Abgrabung des Erdreiches knapp an der Grenze 
oder durch Demolierung des eigenen Hauses. Gewiß lieo:t 
kein unmittelbarer Eingriff vor, von einem Verbotsrechte oder 
einer Haftung wäre keine Rede. Randa, Eigentum S. 118 
A. 30 a trachtet dieser Folgerung: durch die Behauptung zu 
entgehen, daß schon in der Existenz des Hauses mindestens 
tatsächlich eine Benützung des Nachbargrundes, eine servitus 
oneris gelegen sei. Eine „tatsächliche Servitut" gibt es jedoch 
nicht.*) 

Ferner weist gegen Randa Kornitzer, Grünhuts Z. 
22, 627 ft darauf hin, daß servitutenähnliche Eingriffe, die als 
unmittelbare unstatthaft sein sollen, bereits nach § 523 abge- 
wehrt werden können. Auch gehören solche Eingriffe nicht zu 
den Ausübungsakten des Eigentums, von denen § 364 handelt. 

Randa beruft sich (W. R. S. 135 A. 11, Eigentum S. 122 
A. 3ia) endlich auf die Redaktionsprotokolle (I 246f.); 
Zeiller habe das privatrechtliche Einspruchsrecht auf Sern- 
tuten und geteiltes Eigentum (Superfizies) beschränken 



1) ünger Handeln auf eigene Gefahr S. 9 A. 8. 

2) Vgl. Unger ebenda, Krasnopolski, Grünhats Z. 22, 709 f. 
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wollen. Dagegen machte Unger a. a. O. S. 722 A. 8 mit 
Recht darauf aufmerksam, daß Randa die negative Seite des 
Eigentums (die Freiheit von Eingriffen, die Freiheit der Ab- 
wehr) mit der positiven (der Dispositionsfreiheit) verwechsle. 
Jene Freiheit, nicht diese wollte Zeiller in erster Linie 
schützen.^) Ferner deutet nichts darauf hin, daß Z ei Hers 
Verweisung auf die Lehre von den Servituten und dem ge- 
teilten Eigentume eine Beschränkung des Einsprüchsrechtes 
bedeutet; das Bestreben der Redaktoren war stets weniger auf 
eine richtige Systematik als eine möglichst praktische Anord- 
nung der einzelnen Bestimmungen gerichtet. Nun gibt die 
Lehre von den Servituten gewiß einen geeigneteren Anknüpfungs- 
punkt für die Regelung unserer Fragen als die abstrakte 
Formel des § 364. Vgl. noch gegen Randa Unger oben 
S. 250 A. 1. 

Die österreichische Praxis war früher infolge mißver- 
ständlicher Anwendung des § 1305 geneigt, in Fällen der hier 
besprochenen Art eine Haftung sowohl für rechtmäßige als 
für unrechtmäßige Verletzungen abzulehnen. 

Ö. o. G. H. 2, 573: Die Gemeinde haftet nicht für die Tiefer- 
legung der Straße, wenn dadurch ein Haus baufällig wurde und 
Ausbesserungen nötig wurden, denn sie machte nur von ihrem 
Rechte Gebrauch. 

2, 948: Lokomotivfunken hatten Schaden angerichtet. 
Das Ärar als Betriebsunternehmer hat das Recht, die Bahn zu 
befahren; wenn es von seinem Rechte innerhalb der recht- 
lichen Schranken Gebrauch macht, liegt keine Verletzung vor (!) 

5, 2629. Durch die Errichtung eines Eisenbahndammes 
wurde die Zufuhr zu einem Grundstücke erschwert; eine Ent- 
schädigung wird nicht gewährt mit Rücksicht auf § 1305; auch 
das Gesetz vom 14. September 1854 § 10 c stelle keine Er- 
satzpflicht auf. 

11, 4981. Ziemlich gewunden und unklar; es wurde 
wohl die Störung des Wasserbezuges von einem Brunnen durch 
Anlegen eines Brunnens auf dem Nachbargrundstücke als 
nicht widerrechtlich bezeichnet; vielleicht wurde aber der 



1) Vgl. noch Pfaff G. A. S. 41. 
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Ursachenzusammenhang zwischen Tätigkeit und Schaden als 
unbewiesen angenommen. 

Richtig sind dagegen folgende Entscheidungen: 3, 1421. 
Der Ersatzanspruch wird bloß wegen der Nichterbringung des 
Beweises zurückgewiesen, in welchem Umfange ein Wasser- 
werk geschädigt wurde, weil ein Eisenbahnbau die Triebkraft 
eines Baches vermindert hatte; der Anspruch an sich wurde 
nicht abgesprochen.^) 

33, 15504: Der Nachbar hatte sich gegen die Sanierung 
der Schäden des Nachbarhauses gewehrt. Die Demolierung 
erfolgte trotzdem; trotz größter Vorsicht und endlicher Zu- 
stimmung des Nachbars zur Demolierung wurde dessen Haus 
sehr beschädigt. Derselbe ist zu entschädigen, die Regel qui 
suo iure etc. wird beschränkt durch § 1305 (^rechtliche 
Schranken"). Wer in der Ausübung seines Rechtes einen un- 
mittelbaren oder mittelbaren Eingriff in fremde Rechte begeht, 
handelt rechtswidrig. Allerdings wurde auch ein Verschulden an- 
genommen, trotzdem die größte Vorsicht beobachtet worden 
war. Der Nachbar hatte sich aber der Sanierung der Schäden 
widersetzt; er durfte von seinen Rechten nur innerhalb der 
Schranken des § 1305 Gebrauch machen ; diese geboten ihm, 
sich den Vorkehrungen des Bauführers zu seinem Nachteil 
nicht zu widersetzen. Er erhielt daher nur den Ersatz der 
Hälfte des Schadens zugesprochen. Diese „Schranken" sind 
hier ganz willkürlich erfunden, statt daß man Selbstverschulden 
angenommen hätte. 

84, 15943: Durch einen Neubau wurde das Nachbar- 
haus geschädigt, die Berufung auf § 1305 ist wirkungslos, in- 
dem durch die Ausübung des Eigentumsrechtes das Nachbar- 
recht (sie) beeinträchtigt wurde. Dieser Eingriff ist jedenfalls 
widerrechtlich. Die Frage der Schuld wurde vom obersten 
Gerichtshof gar nicht berührt, die zweite Instanz hatte das 
Vorhandensein einer solchen ausdrücklich abgelehnt 

Richtig N. F. 1, 285 (Haftung für Entwertung eines Hauses, 
welche durch die Verlegung der Straße infolge einer Eisen- 



1) Pf äff S. 52 A. 154 stimmt zu. Was anderseits die Anforderungen 
des Erkenntnisses an einen Beweis anbelangt, stellt es eine Ungeheuerlich- 
keit dar. 
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bahnanlage verursacht wurde). Ebenso Nowak X N. 216. In 
beiden Fällen war die Mittelbarkeit des Eingriffes (Sinken 
der Mietzinse) kein Hindernis, Ersatz zuzuerkennen. Vgl. ebenda 
Nr. 110. 

Man ersieht gleichzeitig aus den angeführten Entschei- 
dungen, daß Pfaffs Richtigstellung des Sinnes des § 1305 in 
die Praxis Eingang gefunden hat (s. u. Abschnitt XXXVI). 



XXX. 

C. Haftung für Sachen. 

a) Gebäude. 

Werden durch den unverschuldeten Einsturz eines Gebäudes 
oder Werkes oder durch eine Ablösung von Gebäudeteilen 
fremde Interessen verletzt, so liegt eine Kollision der Interessen 
an der Benützung des Gebäudes oder Werkes mit den frem- 
den Interessen vor. Der dritten Kollisionsnorm (die Ver- 
letzung rechtmäßiger Interessen macht haftbar) entsprechend 
ordnen folgende Gesetze eine unbedingte Haftung für den 
durch das Gebäude angerichteten Schaden an: C. c. A. 1386 
(Codice c. A. 1155, niederl. Zivilgesetzbuch A. 1405): „Le 
proprietaire d'un bastiment est responsable du dommage 
cause par sa ruine, lorsqu'elle est arrivee par une suite du 
defaut d^entretien ou par le vice de sa construction." 

Bayr. Entw. II A. 950: ^Derjenige, welchem die Unter- 
haltung eines Bauwerkes als Eigentümer oder aus einem an- 
deren Rechtsverhältnisse obliegt, hat für den Schaden einzu- 
stehen, welcher infolge von Baufälligkeit verursacht wurde, 
vorausgesetzt, daß das beschädigende Ereignis durch gehörige 
Unterhaltung des Werkes hätte abgewendet werden können. 
Ist der Schaden lediglich infolge mangelhafter Bauart einge- 
treten, kann sich der Beschädigte nur an den Unternehmer 
halten, sofern dieser für die Güte des Werkes einzustehen 
hat Konnte im Falle mangelhafter Bauart der Eigen- 
tümer oder Unterhaltungspflichtige dem Schaden vorbeugen, 
so haftet er mit dem Unternehmer samtverbindlich." 

Züricher Privatrechtsgesetzbuch § 1885: „Der Eigen- 
tümer eines Gebäudes oder eines anderen Werkes ist dem 
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Geschädigten verantwortlich für den Schaden, welchen der 
Einsturz desselben anrichtet, wenn derselbe als Folge einer 
fehlerhaften Anlage oder einer mangelhaften Unterhaltung zu 
betrachten ist." Bluntschli bemerkt allerdings dazu, daß 
wir geneigt seien, in diesen Fällen eine relative Verschuldung 
des Gebäudeeigentümers anzunehmen. 

Sachs, b. G. B. § 351: „Der Eigentümer eines Bau- 
werkes ist dem Nachbar für den Schaden verantwortlich, 
welchen die Baufälligkeit desselben verursacht, wenn sie in 
Fehlern der Bauart oder im Mangel der erforderlichen Er- 
haltung ihren Grund hat". 

S. O. R. A. 67: »Der Eigentümer eines Gebäudes oder 
eines anderen Werkes hat für den Schaden Ersatz zu 
leisten, welchen dasselbe in folge mangelhafter Unterhaltung 
oder fehlerhafter Anlage oder Herstellung verursacht." 

Ung. Entw. § 17 79 I: „Der Eigentümer eines Gebäudes 
haftet für den durch den Einsturz des Gebäudes .... einem 
anderen erwachsenden Schaden, insofern der Einsturz oder 
die Ablösung infolge eines Baufehlers oder der Mangelhaftig- 
keit der Instandhaltung erfolgt isf 

Preuß. L. R. 1 6. 20, 8. 37, >) Dresd.E. A. 1028, d. B. G. B. 
§ S36ff. lassen bloß .für schuldhafte Verletzungen haften. Die 
Mot. II 817 f. führen an, daß dieses Prinzip den Vorzug ver- 
diene, denn es entferne sich am wenigsten von den allge- 
meinen Grundsätzen; es vermeide auch die großen Härten des 
anderen Prinzipes. Aus denselben Gründen verwerfen die Motive 
die Umkehrung der Beweislast. Vgl. K. P. II 655, Denkschrift S. 155. 
Dagegen wurde unbedingte Haftung verlangt von Jakubezk}»^ a. a. 
0. S. 175, Merkel a. a. O. S. 171 (unter dem Gesichtspunkte der In- 
teressenkollision), Gierke, Der Entwurf und das deutsche Recht 
S. 271, Mataja a. a. O. S. 44 (vom Gesichtspunkte der Prä- 
vention aus), von Fels, Beitr. 35, 3 (XII), Schmidt, Gutachten 
aus dem Anwaltstande S. 1220, sowie bei der zweiten Lesung 
des D. Entw. K. P. II 651 f. 2) und in der Reichstagskommission. 



Dernburg, Pr. Pr. R. I 8 219, 3. Steinbach, Ersatz von Ver- 
mögensschäden S. 22 behauptet, daß nicht immer ein Verschulden vorliegen 
müsse; so z. B. wenn der Eigentümer unzurechnungsfähig sei. Dann ist 
aber wohl nach dem preuß. L. R. keine Haftung gegeben. 

2) Es sei billiger, den Schaden dem aufzubürden, der das Gebäude zu 
seinem Vorteile hält, als einem zufällig betroffenen Unbeteiligten. 



26ti XXX. r Hafmng fnr Sachen. 

Unger a. a. O. S. 141 schlug eine anbedingle Haftung vor, wenn 
und soweit dies die Billigkeit nach den Umständen des Falles, 
insbesondere nach den Verhältnissen der Beteiligten erfordere. 
Die Grundsätze des österreichischen Rechtes über die 
vorliegende Frage können erst im XXXIX. Abschnitte behandelt 
werden- 

h) Leblose bewegliche Sachen. 

Unzweifelhaft spricht kein einziges der bekannteren mo- 
dernen Gesetze eine Haftung für bewegliche leblose Sachen 
aus. Man könnte nur C. c. A. 1384 1. Abs. dahin auffassen: 
On est responsable non-seulement du dommage que Ton cause 
par son propre fait, mais encore de celui qui est cause par le 
fait des personnes dont on doit repond re, ou des choses 
que Ton a soussagarde. Die folgenden drei Absätze führen 
dann die Haftung für andere Personen weiter aus, A. 1385 die 
Haftung für Tiere, A. 1386 die für Gebäude. Zweifellos haben 
die Worte ,mais encore . . . repondre'' keine selbständige Be- 
deutung; es liegt nun nahe, auch den Schlußworten des ersten 
Absatzes eine solche abzusprechen, da die A. 1385 f. die nähere 
Ausführung enthalten. 

Ung. Entw. § 1781: ,Wer entzündliche oder sonst ge- 
fährliche Stoffe in Vorrat hält, ist für den Schaden haftbar, 
der durch die hiermit verbundene Grefahr für andere Personen 
entsteht, insoferne er nicht nachweist, daß alle zur Abwendung 
des Schadens erforderlichen Schutzmaßregeln getroffen wor- 
den seien. 

Wer, ohne hierzu vermöge seiner Stellung verpflichtet zu 
sein, Sprengstoffe in Vorrat hält, ist für den durch die Ex- 
plosion anderen Personen verursachten Schaden, den Fall einer 
höheren Gewalt ausgenommen, unbedingt strafbar. 

Liegt eine unerlaubte Handlung vor, so hat es bei der 
hieraus fließenden Haftbarkeit sein Bewenden. "" 

Diese Bestimmungen scheinen unverständlich zu sein ; nacb 
Abs. 1 haften Personen, welche die genannten Stoffe besitzen, für 
ihre (vermutete) Schuld; nach Abs. 2 wird eine (offenbar öffent- 
liche) Strafe (vielleicht im Anschluß an strafgesetzliche Be- 
stimmungen) für den Fall einer schuldlosen Verletzung fest- 
gesetzt; ist die Verletzung schuldhaft, so tritt nach Abs. 3 bloß 
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Haftung ein. Es ist dies zwar ein schönes Beispiel der sekun- 
dären Straf natur des Ersatzes; auf der anderen Seite ist es 
jedoch unverständlich, warum der minder schwere Fall, der bloße 
Besitz von Sprengstoffen, strafbar machen soll, wenn eine un- 
verschuldete Verletzung erfolgt. Warum ist nicht für diesen 
Fall Ersatz, für den Fall einer unerlaubten Handlung Ersatz 
und Strafe festgesetzt? Und endlich, schließt nicht die Strafe 
nach Abs. 2 nach allgemeinen Grundsätzen (dritte Kollisions- 
norm) auch die Haftung ein? Die angeführten Bestimmungen 
hätten nur dann einen Sinn, wenn im Abs. 2 keine Verletzung 
vorausgesetzt wäre. 

Rümelin, Die Gründe der Schadenszurechnung S. 51 be- 
antragt Haftung für den durch Handhabung von Feuerwaffen 
und Explosivstoffen angerichteten Schaden. Offenbar gehören 
Fälle dazu, in denen nicht unmittelbar eine menschliche Tätig- 
keit, sondern die in Ruhe gesetzten Sachen vermöge ihrer 
Eigenschaften einen von Menschen nicht verschuldeten Scha- 
den anrichten. 

Bei der zweiten Lesung des d. Entw. (K. P. H 649 f.) 
in^rde beantragt, denjenigen, der Sachen aufbewahrt, die sich 
leicht entzünden oder leicht explodieren, für den Fall, daß 
durch ihre Entzündung oder Explosion das Leben, der Körper 
oder die Gesundheit von Menschen verletzt oder Sachen be- 
schädigt worden seien, für den Schaden haften zu lassen. 
Der Antrag wurde abgelehnt. Halte man die Verwendung 
des Dynamits für nützlich und notwendig, so sei es nicht 
angezeigt, besondere Bestimmungen dagegen zu treffen. Auch 
die Privatindustrien und Bergwerke dienen der Allgemeinheit. 
Anderseits sei die Fassung zu weit. Auch Petroleum, 
Spiritus, Gas, vielleicht selbst Streichhölzer gehören dazu. 
Die beantragte Haftung entspreche keineswegs dem Rechtsbe- 
wußtsein und sei durch Verkehrsbedürfnisso nicht geboten. 

c) Tierschaden. 

Richtet ein Tier, das von einem Menschen gehalten 
wird, ohne Schuld des Halters einen Schaden an, so ist die 
Verfolgung des Interesses, dieses Tier zu halten, die Ursache 
der Verletzung. Dieses Interesse kollidiert mit dem ver- 
letzten. Nach der dritten Kollisionsnorm (die Verletzung 
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rechtmäßiger Interessen macht haftbar) sollte der Halter 
für den Tierschaden haften. Tatsächlich setzen dies fol- 
gende Gesetze fest: C. c. A. 1385 (codice c. it. A. 1154, 
niederl. Ziviig. i? 1404): Le proprietaire d'un animal, ou celui 
qui s'en sert, pendant quMl est ä son usage, est responsable 
du dommage que Tanimal a cause, soit que Tanimal füt 
sous sa garde, soit qu'il füt egare ou echappe." 

Pr. L. R. I 0, 72. „Wer Tiere hält, die zwar ihrer Natur 
nach nicht schädlich sind, aber auch in der ländlichen oder 
städtischen Haushaltung nicht gebraucht werden; der haftet 
für allen durch selbi^^e, auch ohne seine besondere Schuld, 
verursachten unmittelbaren Schaden." 

D. b. G. B. § 833: „Wird durch ein Tier ein Mensch 
getötet oder der Körper oder die Gesundheit eines Menschen 
verletzt oder eine Sache beschädigt, so ist derjenige, welcher 
das Tier hält, verpflichtet, dem Verletzten den daraus 
entstehenden Schaden zu ersetzen."* 

Ung. Entw. § 1780 1. Abs. : „Wer ein Tier hält, ist für 
den Schaden haftbar, den das Tier einem anderen zufügt.' 

Das römische Institut der noxae deditio wurde rezipiert 
vom bad. L. R Satz 13Si)a;^) doch wurde die Unterschei- 
dung zwischen einem secundum und contra naturam sui He- 
uens angerichteten Schaden fallen gelassen; Züricher Privat- 
rechtögesetzbuch § 1876 f. (Schuldvermutung mit voller Haf- 
tung, bei Gegenbeweis noxae deditio), sächs. b. G. B. § li)6l 
in Form einer dem Eigentümer des Tieres aus Billigkeit zu- 
gestandenen Vergünstigung.^; 

Die Grundsätze des österreichischen Rechts über den 
Ersatz des Tierschadens können erst im XXXIX. Abschnitte 
behandelt werden. 

d) Wildschaden. 

Ganz analog der Frage des Tierschadens ist die des 
Wildschadens zu behandeln. Theoretisch besteht allerdings 
der große Unterschied, daß im ersten Falle ein dingliches 
oder persönliches Recht an dem schädigenden Tiere besteht, 
im zweiten dagegen nicht. Deshalb liegt auch der ürsachen- 



1) Vgl. Z. franz. Z. R. 8, 390 ff. 

2) Isay, D. J. 39, 291. 
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Zusammenhang zwischen der hier maßgebenden Interessenver- 
folgung und dem Wildschaden nicht so klar zutage, obwohl 
er vorhanden ist: Das Hegen jagdbarer Tiere, das unter allen 
Umständen einen Vorteil, die Möglichkeit der Befriedigung be- 
stimmter Interessen an der Jagd und am Gelderwerbe mit 
sich bringt, ist die Ursache der Verletzung fremder Interessen; 
daher haftet der Jagdberechtigte für den Wildschaden. 

Für Österreich ist in dieser Frage das Jagdpatent vom 
28. Februar 1786 § 15 maßgebend: „Alle Wildschäden . . . . 
müssen den Untertanen .... vergütet werden". Das Patent 
vom 7. März 1849 R, G, Bl. Nr. 154 § 11 bestimmt: „Den 
einzelnen Grundbesitzern bleibt das Recht der Entschädi- 
gung für erlittene Wild- und Jagdschäden und dessen 
Geltendmachung nach den bestehenden Vorschriften gegen die 
nach diesem Patent zur Ausübung der Jagd berufenen physi- 
schen oder moralischen Personen gewahrt." 

D. b. G. B. § 835 1. Abs.: „Wird durch (näher bezeich- 
netes) Wild ein Grundstück beschädigt, an welchem dem 
Eigentümer das Jagdrecht nicht zusteht, so ist der Jagdberech- 
tigte verpflichtet, dem Verletzten den Schaden zu er- 
setzen " 
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D. Haftung für Angestellte. 

Die Verwendung von Angestellten kann der Anlaß dazu 
werden, daß Dritte Verletzunsi^en erfahren. Die Betätigung 
dieses Interesses, fremde Leute in seinen Dienst zu stellen, ist 
dann eine juristisch maßgebende Ursache der Ver- 
letzung. *) Es liegt in einem solchen Falle eine Kollision des 
Interesses an der Anstellunü:, des Interesses, fremde Leute in 
seinen Diensten zu halten, mit den Interessen vor, welche die 
Angestellten aus Anlaß der Anstellung verletzen. Die Ursäch- 
lichkeit der Anstellung tritt besonders bei Großbetrieben 
hervor. Gewaltige Naturkräfte werden in deren Dienst gestellt. 
Ein leichtes Versehen eines Fabriksarbeiters kann weit größeres 
Unheil anrichten als ein grobes Versehen im Haushalte oder 
im Handwerksbetriebe. 

Die modernen Gesetze enthalten über die Haftung für 
Angestellte folgende Bestimmungen: 

C. c. A. 1384 III: „Les maitres et les commettans (sont 
responsables) du dommage cause par leurs domestiques et pre- 
poses dans les fonctions auxquelles ils les ont employes". 
Gleichlautend niederl. Zivilgesetzb. A. 1403. Weinrieb, 
Haftpflicht für Tötung ^ S. 46 sieht allerdings im Einklang 
mit der herrschenden französischen Lehre in der angeführten 
Bestimmung nur eine unwiderlegbare Schuldvermutung ausge- 
sprochen. Codice c. i. A. 1152 schließt sich dem C. c. an 



1) Vgl. österr. o. G. H. 17, 7749, 19, 8681, Menyhärth, Z. für nng. 
off. und Priv. R. 7, 443, Klöppel, Beitr. 33, 477, Kuhlenbeck, Von den 
Pandekten zum b. G. B. I 191, der Jedoch den Ursachenzusammenbang bei 
Verletzungen, die bei Gelegenheit der Verrichtung verursacht wurden, leugnet. 
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(i padroni od i commitenti gegenüber den domestici e commessi), 
beschränkt aber die Haftung auf den in Ausführung der aufge- 
tragenen Verrichtungen verursachten Schaden und ist auch 
im übrigen sehr gut textiert. 

Das englische common law operiert mit den Rechtsparö- 
mien ^respondeat superior" und „qui facit per alium, facit per 
se"^) und läßt für Verletzungen haften, welche die vom Geschäfts- 
herrn beschäftigten Personen aus Anlaß der fraglichen Be- 
schäftigung einer dritten beim Unternehmen nicht beteiligten 
Person zufügen, selbst wenn die Handlung einer ausdrück- 
lichen Weisung des Herrn zuwiderlief. *) Ohne genaue Kennt- 
nis der Rechtssprechung läßt sich eine Abweichung von den 
Grundsätzen des französischen Rechtes nicht feststellen.^) 

Das Züricher Privatrechtsgesetzbuch § 1872 be- 
stimmt: „Der Vater hat für die durch seine minderjährigen 
Kinder zugefügten Schädigungen, abgesehen von Vertrags- 
verhältnissen, nur soweit einzustehen, als er es entweder an 
der gehörigen Aufsicht über dieselben fehlen ließ oder die 
Schädigung durch einen vom Vater den Kindern gegebenen 
Auftrag veranlaßt war.*' § 1873: „Unter denselben Voraus- 
setzungen haftet die Mutter, welche nach dem Abgange des 
Vaters die Haushaltung führt, für ihre in dieser lebenden 
Kinder, ferner ein anderes an der Spitze einer Haus- 
haltung stehendes Familienhaupt für deren Glieder, die 
Dienstherren für ihr Gesinde, die Meister für 
ihre Gesellen und Lehrlinge, die Fabriksherren für 
ihre Arbeiter, die Lehrer für die Schüler während der 
Schulzeit, die InhabervonErziehungsanstalten fürihre 
Zöglinge." Auch für die Haftung des Vaters ist nicht seine 
Herrschaft maßgebend, sondern die Verwendung der Kinder 
in seinem Interesse (die Erteilung eines Auftrages). 

Bayr. Entw. IIA. 66: „Vollmachtgeber und Dienst- 
herren haften für den von^ihren Beauftragten oder ihren 



1) Steinbach a. a. O. S. 62. 

2) M ata ja a. a. O. S. 62 A. 3, der für absichtliche Verletzungen 
nicht haften läßt, v. Bar, Grünhuts Z. 4, 70 ff., der die weitgehende 
Inkonsequenz und das Schwanken der Rechtssprechung tadelt. 

3) Vgl. Bojanowski, Schriften des Vereines für Sozialpolitik XIX 
SS. 18f., Petersen, 18. Jur. T. I SS. 280f. 
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Dienstpersonen einem anderen zugefügten Schaden samt- 
verhindlich, wenn die Beschädigung in Ausführung des auf- 
getragenen Geschäftes oder Dienstes verübt wurde; es steht 
ihnen jedoch gegen den Täter der Rückanspruch wegen des 
ganzen von ihnen geleisteten Schadenersatzes zu. Soweit die 
Dienstherrschaft zur Aufsicht über ihre Dienstpersonen durch 
Gesetz oder Verordnung verpflichtet ist, kommen auf sie auch 
die Vorschriften der AA. 62 Abs. 1 und 63 zur Anwendung." 
Diese Bestimmungen lassen den Beweis der Nichtschuld zu. 
Der Gedanke der Haftung aus der Herrschaft ist hier in 
so weitgehendem Maße abgelehnt, daß dort, wo die Unterord- 
nung des Angestellten gesteigert ist, die Haftung auf den Fall 
der Schuld eingeschränkt ist. 

Wie von vornherein anzunehmen ist, folgt das Handels- 
recht der modernen Entwicklung. Es läßt den Frachtführer 
(österr. H. G. A. 400, d. H. G. A. 431) und die Eisenbahn 
(österr. H. G. A. 423, Eisenbahnbetriebsreglement § I): ,üie 
Eisenbahn haftet für ihre Leute und für andere Personen, 
deren sie sich bei Ausführung des von ihr übernommenen 
Transportes bedient", d. H. G. A. 458), endlich die Reeder für 
ihre Angestellten haften (d. H. G. A. 485 : „Der Reeder ist für 
den Schaden verantwortlich, den eine Person der Schiffsbe- 
satzung einem Dritten durch ihr Verschulden in Ausführung 
ihrer Dienstesverrichtungen zufügt"). 

Ferner ist Theorie und Praxis darüber einig, daß die 
offenen Handelsgesellschaften für alle Delikte der ver- 
tretungsberechtigten Gesellschafter haften, die in einem Zusam- 
menhange mit dem Geschäftsbetriebe der Gesellschaft be- 
gangen werden. Planck zu § 881, 2a dehnt diesen Rechtssatz 
auch auf andere Gesellschaften aus. 

Österr. Berggesetz § 196: ^Im Falle eines bei Aus- 
übung der Bergbaudienstbarkeit zugefügten Schadens verant- 
wortet der Besitzer des herrschenden Gutes nicht nur sein 
eigenes, sondern auch das Verschulden seiner Unter- 
gebe nen." 

Ges. V. 5. März 1869 über die Haftpflicht der 
Eis en bahn unter nehmungen §1: „Wenn durch eine 
Ereignung im Verkehre einer mit Anwendung von Dampfkraft 
betriebenen Eisenbahn die körperliche Verletzung oder die 
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Tötung eines Menschen herbeigeführt wird, so wird stets ver- 
mutet, daß die Ereignung durch ein Verschulden der Unter- 
nehmung oder derjenigen Personen eingetreten sei, deren sie 
sich zur Ausübung des Betriebes bedient. Das Verschulden 
dieser Personen hat die Unternehmung ebenso wie ihr 
eigenes Verschulden durch Leistung des Ersatzes nach 
Maßgabe der §§ 1325—1327 des a. b. G. B. zu vertreten." 

§ 2 : »Von dieser Ersatzleistung wird die Unternehmung nur 
dann und nur in dem Maße befreit^ als sie beweist, daß die Ereig- 
nung nur durch einen unabwendbaren Zufall (höhere Gewalt 
— vis maior) oder durch eine unabwendbare Handlung einer 
dritten Person, deren Verschulden sie nicht zu vertreten hat, 
oder durch Verschulden des Beschädigten verursacht wurde " 

Das Gesetz vom 12. Juli 1902 dehnt in § l die Be- 
stimmungen des erwähnten Gesetzes auf alle mit Anwendung 
einer Elementarkraft betriebenen Eisenbahnen aus. Die Motive 
bemerken, daß die elektrischen Bahnen damit getroffen werden 
sollen. 

Deutsches Haftpflichtgesetz § 1: „Wenn bei dem 
Betriebe einer Eisenbahn ein Mensch getötet oder körperlich 
verletzt wird, so haftet der Betriebsunternehmer für den 
dadurch entstandenen Schaden, soferne er nicht beweist, 
daß der Unfall durch höhere Gewalt oder durch eigenes Ver- 
schulden des Getöteten oder Verletzten verursacht ist." 

§ 2, „Wer ein Bergwerk, einen Steinbruch, eine Gräberei 
<Grube) oder eine Fabrik betreibt, haftet, wenn ein Bevoll- 
mächtigter oder Repräsentant oder eine zur Leitung 
oder Beaufsichtigung des Betriebes oder der Arbeiter an- 
genommene Person durch ein Verschulden in Ausführung 
der Dienstesverrichtungen den Tod oder die Körperver- 
letzung eines Menschen herbeigeführt hat, für den dadurch 
entstandenen Schaden." 

Schweizer. Haftpflichtgesetz A. 3: „Die Eisenbahn- 
und Dampfschiffsunternehmungen haften sowohl für ihre 
Angestellten als für andere Personen, deren sie sich zum 
Betriebe des Transportgeschäftes, bezw. zum Baue der Bahn 
bedienen. Es bleibt ihnen jedoch in Fällen von Verschul- 
dung diesen Personen gegenüber das Rückgriffsrecht vorbe- 
halten." 

MancBka, Bechtegruad des Schadenersatzes. lg 
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österr. Forstgesetz § 39 (s. o. S. 240) läßt den Trift- 
befugten für den Schaden haften, den seine Arbeiter an- 
richten, wenn sie behufs der Triftbesorgung längs der Trift- 
gewässer über fremde Grundstücke gehen. Hiermit ist eine 
sehr interessante Bestimmung getroffen ; der Unternehmer haftet 
für allen Schaden, den seine Angestellten ohne Schuld Dritten 
zufügen. Jedenfalls wird die Haftung auf den schuldhaft, sei 
es in Ausführung oder bei Gelegenheit der Arbeit angerich- 
teten Schaden ausgedehnt werden müssen. 

Diese Haftung für schuldlose und schuldhafte Verletzungen 
Dritter durch Angestellte wird auf die o. S, 240 angeführten 
Bestimmungen des Forstgesetzes ausgedehnt werden müssen. 

Ebenso ist das österr. Reichswassergesetz § 9 auf- 
zufassen : «In Notfällen ist es gestattet, an jedem geeigneten 
Platze zu landen, sowie die Ladung der Flöße und Schiffe und 
nötigenfalls die Fahrzeuge selbst bis zur möglichen Weiter 
beförderung auf die Ufer auszusetzen, wofür der Uferbesitzer 
im Falle einer erlittenen Beschädigung von dem Floß- oder 
Schiffseigentümer, unbeschadet des dem letzteren gegen dritte 
Personen etwa zustehenden Rückersatzanspruches, eine 
angemessene Entschädigung zu verlangen berechtigt ist." 

Dabei ist nicht zu übersehen, daß wir es im vorliegenden 
Falle mit einer Notstandsverletzung zu tun haben, die bloß 
wegen der gleichzeitigen Anerkennung der Haftung für die 
Angestellten in diesem Zusammenhange angeführt wird. 

österr. Fischereigesetz v. 26. April 1885 § 5 I.Abs.: 
ff Den Fischern und ihrem Hilf sp er so nale ist zur Ausübung 
der Fischerei das Betreten fremder Ufergrundstücke und die 
Befestigung von Fanggeräten an denselben unter Einhaltung 
der zur Vermeidung allfälliger Beschädigungen angemessenen 
Vorsichten, sowie gegen Ersatz des etwa zugefügten Schadens 
gestattet." 

§ 6. „Beim Ablaufe von Überflutungen steht dem Fischerei- 
berechtigten der Fischfang auch außerhalb seines Fischwassers 
in den längs desselben auf fremdem Grunde entstandenen 
Wasseransammlungen unter den zur Vermeidung von Beschädi- 
gungen angemessenen Vorsichten und Ersatz des allfälligen 

Schadens zu " Jedenfalls haftet auch in diesen Fällen 

der Fischer unbedingt für seine Angestellten. 
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Ebenso haftet nach österr. Lagerhausgesetze § 14 
die Lagerhausunternehmung für ihre Leute. 

D. Binnenschiffahrtsgesetz § 3 Abs. 1: ^Der Schiffs* 
eigner ist für den Schaden verantwortlich, welchen eine Per- 
son der Schiffsbesatzung einem Dritten durch ihr Ver- 
schulden in Ausführung ihrer Dienstverrichtungen zufügt.'' 
§ 4 Abs. 1: „Der Schiffseigner haftet nicht persönlich, son- 
dern nur mit Schiff und Fracht : . . . 3. wenn der Anspruch 
auf das Verschulden einer Person der Schiffsbesatzung gegrün- 
det wird." 

Deutsches Gesetz, betreffend die privatrecht- 
lichen Verhältnisse der Flößerei § 22 Abs. 1: „Für 
Beschädigungen, welche infolge des Verschuldens des Floß- 
führers oder einer Person der Floßmannschaft durch 
das Floß verursacht werden, haftet der Eigentümer mit dem 
Floße, unbeschadet seines Rückgriffsrechtes gegen den Fracht- 
flößer und gegen die schuldigen Personen. Für das Ver- 
schulden eines Zwangslotsen ist der Eigentümer nicht ver- 
antwortlich". 

Ung. Entw. § 1789 : „Ein Arbeitgeber ist für den 
Schaden haftbar, den seine Angestellten in Ausführung der 
ihnen aufgetragenen Verrichtungen durch rechtswidrige 
Handlungen dritten Personen schuldbar zufügen. Das gleiche 
gilt entsprechend von einem Familienhaupte, das ein in seinem 
Haushalte lebendes Familienmitglied mit irgend einer Ver- 
richtung betraut." Unklar ist das Verhältnis dieser Bestimmung 
zu v5 1091 : „Wer eine Person in seinem Dienste hält oder als 
seinen Beauftragten anstellt, von der er weiß oder wissen 
konnte, daß sie vermöge ihrer Eigenschaften für andere gefähr- 
lich werden kann, ist für jeden durch diese Person anderen 
widerrechtlich verursachten Schaden haftbar, zu dessen Ent- 
stehen das Dienstverhältnis oder der Auftrag Anlaß 
gegeben hat. Wer die Aufsicht über die in seinem Dienst 
stehenden Personen, zu der er kraft Gesetzes oder nach der 
Natur des Dienstes verpflichtet ist, in schuldbarer Weise unter- 
läßt, haftet für jeden durch diese Personen anderen wider- 
rechtlich verursachten Schaden, dessen Entstehen durch das 
Unterlassen der pflichtmäßigen Aufsicht möglich gemacht 
wurde. Die in dem gegenwärtigen Paragraphen vorgesehene 

18* 
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Haftbarkeit belastet neben dem Arbeitgeber, bzw. Auftrag- 
geber zugleich auch denjenigen, der es diesem gegenüber ver- 
tragsmäßig übernommen hat, den Angestellten oder Beauf- 
tragten auszuwählen oder die Aufsicht zu führen/ Unterscheidet 
der Entwurf zwischen Arbeitsverhältnis einerseits, Dienst- und 
Auftrags Verhältnis anderseits? Dagegen spricht das Vorkonmien 
des Wortes Arbeitgeber in § 1091; sollte nicht die Übersetzung 
etwas ungenau sein? In § 1789 ist eine unbedingte Haftung 
für die Verletzungen ausgesprochen, die der Arbeiter in Aus- 
führung der ihm aufgetragenen Verrichtungen Dritten schuld- 
bar zufügt. § 1091 dagegen regelt bloß Fälle der Schuld des 
Herrn. Die Haftung geht jedoch auf der anderen Seite weiter; 
der Schaden braucht nicht in Ausführung der Verrichtung 
zugefügt zu sein, es genügt ein viel entfernterer Ursaohen- 
zusammenhang. Jedenfalls ist es bedauerlich, daß in diesem 
Falle nicht die sonst übliche Umkehrung der Beweislast vor- 
gesehen wurde. Vielleicht läßt sich der Unterschied macheD, 
daß das Arbeitsverhältnis in § 1789 der Produktion, das Dienst- 
verhältnis in § 1091, dessen Repräsentant der Dienstbote ist, 
der Konsumtion dient. Beim Auftragsverhältnis läßt sich dieser 
Unterschied nicht machen; doch besteht insoferne keine formelle 
Schwierigkeit, als es jedenfalls kein Arbeitsverhältnis ist. 

Endlich liegt in der sog. Unternehmerhaftung auch 
eine Haftung für Angestellte. Soweit die hierhergehörenden 
Gesetze nicht bereits in diesem und im XXVIH. Abschnitte 
angeführt wurden, werden sie im XXXIH. Abschnitte erwähnt 
werden. 

Aus den aufgezählten Gesetzen erhellt deutlich die Ten- 
denz, auch bei der Interessenverfolgung, die in der Verwen- 
dung von Angestellten besteht, die dritte Kollisionsnorm 
zur Geltung zu bringen (die Verletzung rechtmäßiger In- 
t)&ressen macht haftbar). Ist diese Interessenverfolgung die 
Ursache der Verletzung anderer, so haftet der Träger des 
Interesses. 

Die übrigen Gesetze, so namentlich das österr. b. G. B. 
§§ 1313 ff., preuß. L. R. I, 6, 60—53, 60-67 stehen auf dem 
Boden der sog. Schuldhaftung. Dieser Standpunkt bedeutet 
zum Teil ein Festhalten an der vierten Kollisionsnorm (die 
Haftung fällt weg, wenn sie die Betätigung eines höheren 
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Interesses unmöglich machen würde); zum Teil jedoch ist 
die Schuldhaftung auf ein teilweises Verkennen des mittel- 
baren Ursachenzusammenhanges zwischen der Verfolgung des 
Interesses, Angestellte zu halten, und gewissen Verletzungen, 
die durch diese Dritten zugefügt wurden, zurückzuführen. Be- 
sonders lehrreich ist in dieser Beziehung die Betrachtung der 
Entwicklung des österreichischen Rechtes (s. nächsten Ab- 
schnitt). Auch die Bestimmung des preufi. L. R. I, 6. 53 und 67 
weist nur eine zögernde Anerkennung eines solchen Ursachen- 
zusammenhanges auf. Bei Verletzungen Dritter durch un- 
tüchtige Bevollmächtigte oder Dienstboten, deren Auswahl ein 
Versehen darstellt — bei Dienstboten muß der Herr die ge- 
fährdende Eigenschaft sogar gekannt haben — haftet der Herr 
nur soweit, als der Beschädiger selbst keinen Ersatz leisten 
kann. Auch Zeiller hatte bei der Beratung der entsprechen^ 
den Partie des österr. b. G. B. Subsidiarität der Haftung vor- 
geschlagen. Erst bei der zweiten Lesung beantragte Zeiller 
die Streichung dieser Bestimmung, was auch geschah. 

Der hess. Entw. I 211, das S. O. R. A. 62 und d. b. 
0. B. § 831 stellen eine Schuldvermutung auf, wenn je- 
mand einen anderen zu einer Verrichtung bestellt und dieser in 
Ausführung der Verrichtung einem Dritten widerrechtlich Schaden 
zufügt. So wertvoll auch für die Praxis die Umkehrung der Be- 
weislast ist, so ändert sie doch gar nichts an der theoretischen 
Auffassung; diese Umkehrung ist nämlich die ganz sach- 
gemäße Berücksichtigung der Interessenlage beider Teile auf 
der Grundlage der Schuldhaftung. Die dadurch ermöglichte 
faktisch unbedingte Haftung beim Mißlingen des Beweises ist 
theoretisch völlig gleichgiltig ; sie findet ihr Gegenstück in der 
möglicherweise eintretenden Ersatzfreiheit von Verletzungen, 
deren Urheber man die tatsächlich vorhanden gewesene Schuld 
nicht nachweisen kann. 
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£ Fortsetzung. Die Bestimmungen des öster- 

reicliischen b. G. B. 

Kein Zweifel kann darüber obwalten, daß im allgemeinen 
im österr. b. G. B. außerhalb bestehender Schuldverhältnisse 
keine Haftung für Angestellte besteht §§ 1314 f. lassen sogar 
zum Teil nur für wissentliche Gefährdung anderer haften. 

Der Codex Theresianus ging von dem Grundsatze aus, 
daß ^ niemand aus eines anderen Verbrechen verbindlich 
werden kann" (III C. 21 N. 55). Dieser Grundsatz wird 
dann in bezug auf Gewaltuntergebene, Dienstboten, Unter- 
tanen, Ehefrauen, Kinder näher ausgeführt (N. 56). Eine 
Haftung wird nur anerkannt bei wissentlicher Gestattung oder 
bei Nichtverhinderung einer Beschädigung oder bei Behalten 
, böser und anderen zu schaden gewohnter Leute" im Dienste 
(C. 21 N. 57, C. 22 N. 26). Zu C. 21 NN. 41—70 bemerkte 
der Referent Zenker, daß die römisch-rechtlichen Bestim- 
mungen über den Ersatz des Schadens, der durch einen Sklaven 
oder durch ein in väterlicher Gewalt stehendes Kind verur- 
sacht wurde, nicht mehr anwendbar seien. 

Der Entw. Hortens III C. XXIII §§ 1 f. folgt dem 
Codex Theresianus in unserer Frage. 

Einen Fortschritt stellt Martinis Entw. dar. III 14 § i 
bestimmt zwar, daß in der Regel für fremde Handlungen 
niemand als verantwortlich angesehen werden könne. § 13. 
„Für die unerlaubten Handlungen, die ein Gewerbs Vorsteher 
begeht, kann der Eigentümer^ der keinen Anteil daran ge- 
nommen hat, überhaupt nicht verantwortlich sein . . . ." § 1* 
jedoch lautet: ^Obschon weder Haus- noch Dienstherren 
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den Schaden, welchen ihre Hausgenossen oder Dienstleute je- 
mandem zufügen, zu ersetzen schuldig sind, so muß doch der- 
jenige, welcher bekannten Verbrechern einen Aufenthalt ge- 
stattet oder einen Dienstboten ohne Abschied und ohne Zeugnis 
aufnimmt, für den im Hause von solchen Leuten verur- 
sachten Feuer- oder anderen Schaden verantwortlich sein." 
Demgegenüber enthalten die Vorschriften des W. G. B. IH 
462, 474 f. nur textliche Abänderungen. 

Zeiller schlug an Stelle dieser folgende Bestimmungen 
vor: § 17. „Für fremde widerrechtliche Handlungen, woran 
jemand keinen Teil genommen hat, ist er in der Regel auch 
nicht verantwortlich. Selbst in den Fällen, wo Gesetze das 
Gegenteil anordnen, bleibt ihm der Rückersatz gegen den 
Schuldtragenden vorbehalten." Diese Bestimmung wurde ange- 
nommen und ging als § 1318 in das Gesetz über. Zeiller be- 
antragte ferner: § 18. „Wenn jemand eine Dienstperson ohne 
Zeugnis aufnimmt, oder wissentlich eine durch ihre Leibes- 
und Gemütsbeschaffenheit gefährliche, oder untüchtige Person 
im Dienste behält, oder einem bekannten Verbrecher Aufent- 
halt gibt, so haftet er dem Hausherrn, den Hausgenossen und 
Einwohnern, oder jenen, welchen er sie zu Diensten, oder 
Arbeiten bestellt hat, für den Ersatz des von diesen Personen 
verursachten Schadens insoweit, als sie selbst ihn zu ersetzen 
nicht vermögen". 

Zeiller bemerkte hierzu, daß die in W. G. B HI 475 ent- 
haltene Ausnahme eine mehrere Ausdehnung vorzüglich wegen 
solchen Personen zu fordern scheine, welche durch ansteckende 
Krankheiten, Blödsinn oder bekannte Unvorsichtigkeit den 
Hausgenossen gefährlich sind. Daß der Dienstherr aber allen 
Schaden ersetzen soll, den solche Leute auch anderen, als den 
in § 18 erwähnten Personen verursachen, wäre eine ungerechte 
Strenge. Die Vorschläge wurden angenommen. (Prot. H 191 f.) 

Bei der zweiten Lesung (Prot. II 439) wollte Zeiller die 
Worte ,oder eine untüchtige" am Ende beirücken, die folgende 
Periode aber so abfassen: „so haftet er dem Hausherrn und 
den Hausgenossen für den Ersatz des durch diese gefährliche. 
Beschaffenheit verursachten Schadens". Die letzte Stelle: 
^insoweit sie selbst ihn zu ersetzen nicht vermögen", wurde 
auf Zeillers Antrag weggelassen, weil sie mit dem Schlüsse 
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des vorhergehenden Paragraphen nicht übereinstimmte. Dann 
hätte zu folgen : ^ Ebenso haftet derjenige, welcher zu einem 
Geschäfte eine untüchtige Person bestellet, für den Schaden, 
welchen ein Dritter hierdurch erlitten hat." Nur diesen letzten 
Beisatz zog man vorzüglich in Beratung, und Pitreich meinte, 
nicht den Besteller, sondern den Bestellten insbesondere zur 
Haftung zu ziehen, da er die eigentliche Ursache des Schadens 
ist und nicht einzusehen ist, warum, wenn er den Schaden 
zu verhüten vermögend ist, ein anderer für ihn zahlen soll. 
Pratobevera wollte dem Beschädigten bevor behalten, beide 
zu gleicher Zeit zu belangen, damit der Besteller seines 
Regresses nicht verlustiget werde. Die übrigen Stimmenden 
berücksichtigten aber, daß der Besteller die erste, entfernte 
Ursache des Schadens ist, und vereinigten sich mit dem 
Referenten, nach dessen Vorschlage § 443 so abgefaßt wurde, wie 
jetzt, von einer kleinen Textänderung abgesehen, §§ 13 14 f. lauten. 
Bei der dritten Lesung beantragte Pratobevera zu 
§ 1299 den Beisatz: „Die hier benannten Personen haben auch 
den Schaden zu vertreten, der bei der Ausübung des Amtes, der 
Kunst, des Gewerbes, des Handwerks durch ihre Gehilfen, 
Gesellen, Aufseher, Lehrjungen aus Unwissenheit oder Nach- 
lässigkeit an fremdem Eigentume zugefügt wird." Allein die 
übrigen Stimmen fanden diese Vorschrift schon in § 1315 ent- 
halten (Prot. II 575 f.). 

Der Wortlaut des Gesetzes ist nun folgender: § 1313 
stimmt mit § 17 des Zeillerschen Entwurfes überein. 

Ausnahmen. § 1314. „Wenn jemand eine Dienstperson 
ohne Zeugnis aufnimmt; oder eine durch ihre Leibes- oder 
Gemütsbeschaffenheit gefährliche Person im Dienste wissent- 
lich behält; oder einem bekannten Verbrecher Aufenthalt 
gibt; so haftet er dem Hausherrn und den Hausgenossen für 
den Ersatz des durch die gefährliche Beschaffenheit dieser 
Personen verursachten Schadens". 

§ 1315. „Ebenso haftet derjenige, welcher wissentlich 
eine solche gefährliche; oder wer zu einem Geschäfte eine 
untüchtige Person bestellet hat, für den Schaden, welchen ein 
Dritter hierdurch erlitten hat." 

Eine Sonderbestimmung für den Vormund ist in § 264 
gegeben: , Insgemein hat ein Vormund nur für sein Verschulden 
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und nicht für das seiner Untergebenen zu haften. Hat er 
aber wissentlich unfähige Personen angestellet, hat er solche 
beibehalten^ oder nicht auf den Ersatz des von ihnen verur- 
sachten Schadens gedrungen ; so ist er auch dieser Nachlässig- 
keit wegen verantwortlich." 

Das preuß. L. R. I, 6, 60 — 69 trifft ähnliche, nur noch 
detaillierter Vorschriften; an der Spitze steht die Bestimmung^ 
daß die Herrschaft für den von Dienstboten angerichteten 
Schaden in der Regel nicht verantwortlich sei. Die Ausnahmen 
beschränken sich auf die Fälle, in denen die Herrschaft, der 
Meister oder Hausherr von den gefährlichen Eigenschaften des 
Angestellten oder Mieters wußte ; ein wissen müssen genügt nicht. 

Die vorgeführten Bestimmungen des österr. b. O. B. sind 
sehr auffallend ; zum Teil ist die haftbar machende culpa in 
eligendo eingeschränkt auf das Wissen der Gefährdung; es ge- 
nügt nicht, daß man sie wissen mußte. Allerdings liegt darin 
noch kein böser Vorsatz, sondern bloß ein höherer Orad von 
Fahrlässigkeit.^) Doch ist man geneigt, im Verhältnisse zwischen 
Herrn und Diener manches als stillschweigende Billigung an- 
zusehen, was an sich ein rein negatives Verhalten ist. D. 9. 4. 
^ P^9 § 1| preuß. L. R. I 6, 61.2) Anstatt daß kurz und 
bündig gesagt ist, für fremde Handlungen hafte man 
so weit, als man an ihnen selbst mittelbar Schuld trägt 
(durch Anstellung, Beherbergung usw.), wird eine ganz merk- 
würdige Kasuistik aufgestellt. Nur die wichtigsten Fälle 
werden berücksichtigt, einerseits nur die gröbste Schuld, 
anderseits nur die häufigsten Anlässe. Man wird unwill- 
kürlich von dem Gefühle beschlichen, das erste Tasten der 
Gesetzgebung auf dem Gebiete des nicht sinnlich wahrnehm- 
baren mittelbaren Ursachenzusammenhanges vor sich zu haben, 
wie er durch die Anstellung oder Aufnahme eines meist 
willensfähigen Rechtssubjektes gegeben ist So wie im germa- 
nischen Strafrecht Versuch, Anstiftung und Beihilfe nicht 
strafbar waren, weil sie nicht unmittelbar eine Verletzung 
herbeiführten, und nur ganz allmählich in einzelnen besonders 
schweren Fällen unter Strafe gestellt wurden, so wird hier 

1) Vgl. Pfaft 6. A. S. 69 A. 21t, Krainz II 374 A. 9, § 406, 
Stubenrauch zu § 1816 A. 1 (S. 674). 

2) Pfaff, ebenda A. 212, Schiffner I § 133 A. 19. 
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das Gebiet der in der unvorsichtigen Anstellung und Auf- 
nahme bestehenden Fahrlässigkeit nur kasuistisch und für die 
schwersten Formen abgesteckt. 

Die anderen Fälle des mittelbaren Zusammenhanges da- 
gegen beurteilt das Gesetz bereits sicherer und entschiedener: 
§ 1311 „. . . hat aber jemand den Zufall durch ein Ver- 
schulden veranlaßt . . . , so haftet er für allen Nachteil, 
welcher außerdem nicht erfolgt wäre." Es liegt auch bei der 
Anstellung besonders nahe, den UrsachenzusammenhaDg 
zwischen ihr und der vom Angestellten verübten Beschädi- 
gung durch dessen Tat als abgelöst anzusehen. Diese drängt 
in viel stärkerem Maße die mittelbaren Ursachen zurück als 
in anderen Fällen des mittelbaren Ursachenzusammenhanges, 
weil sie eine menschliche Handlung ist. 

Man wird wohl behaupten können, daß es dem Gesetz- 
<reber nicht darum zu tun war, gewisse leichtere Fälle einer 
in der Anstellung bestehenden Fahrlässigkeit auszuscheiden 
und für ersatzfrei zu erklären, sondern die Haftung für diese 
Fahrlässigkeit, die in ihrer Abstraktheit noch nicht klar erfaßt 
war, praktisch zum Ausdruck zu bringen. Dies darf natür- 
lich uns, die wir den maßgebenden Gedanken erkannt haben, 
nicht hindern, alle Fälle der fahrlässigen Anstellung und Auf- 
nahme, sowie des fahrlässigen Behaltens einer unfähigen oder 
gefährlichen Person unter Haftung zu stellen ; ein argumen- 
tum a contrario ist unter allen Umständen ausgeschlossen. 

So wird § 1314 auf Handwerksgesellen und Lehrlinge 
angewendet, wenn sie in das Haus ihres Meisters oder Lehr- 
herrn aufgenommen werden. 2) 

Stubenrauch dehnt die Bestimmung des§ 1314 mit Recht 
auf den Fall aus, daß der „bekannte Verbrecher" in einen 
Dienst aufgenommen wird, der mit Aufenthalt im Hause ver- 
bunden ist; ferner auf den Fall, daß jemand eine Person, die 
er später als einen Verbrecher erkannte, in seinem Hause be- 
hält. Endlich wendet Stubenrauch jene Bestimmung mit 
Recht auch auf den Fall an, daß jemand Personen, die durch ihre 
Leibes- oder Gemütsbeschaffenheit gefährlich sind, zwar nicht 

1) Pfaff S. 71, Krainz II S 374 A. 9. 

^) Zugschwer dt, Das Recht des Schadenersatzes und der Genugtuung 
1837 S. 24, Winiwarter IV 574, Stubenrauch P. 1. 
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in Dienst nimmt, ihnen jedoch den Aufenthalt gestattet; denn 
auch bei Dienstleuten ist nicht das Dienstverhältnis, sondern 
die Berührung, in welche sie dadurch mit den Hausgenossen 
gebracht werden, das gefährdende Moment. Diese Berührung 
ist auch bei bloßem Aufenthalte ohne Dienstverhältnis ge- 
geben. 

Was die wissentliche Beibehaltung einer solchen Person 
betrifft, so darf diese Bestimmung nicht ohneweite rs auf 
andere als auf Dienstpersonen ausgedehnt werden (so Nippel 
8. 1. 156), sondern muß in den übrigen Fällen (Aufnahme an- 
derer Personen) auf Verschulden beschränkt werden. Han- 
delt es sich dagegen um eine Dienstperson, so ist, wie unten 
S. 285 f. zu zeigen ist, die Haftung nicht von einer Schuld ab- 
hängig. Bedarf die vertretene Ausdehnung der Haftung einer 
Rechtfertigung, so ist es einseitig, wenn v. Sehnst er -Bonnott, 
Grundriß des österr. Obligationenrechts S. 30 f. die §§ 1314f. 
zu den Ausnahmen von der Schuldhaftung rechnet (s. noch 
S. 288). 

Die Rechtsprechung beschränkt, wohl ohne klare Er- 
kenntnis der Sachlage, gleichfalls die Haftung für Angestellte 
nicht auf die Fälle der §§ 1314 f.: österr. o. G. H. 6, 2746. 
Die Douaudampfschiffahrtsgesellschaft haftet (ohne eigenes 
Verschulden) nicht für das Verschulden ihres Kapitäns; 19, 
8295; 28, 13509: die zweite Instanz erklärt den Lottokollek- 
tanten nicht für unbedingt haftbar für den Irrtum seiner 
Schreiberin (die 3. Instanz sprach sich nicht darüber aus). 
29, 13555. 30, 14307 : der Dienstgeber ist für Handlungen der 
Dienstleute (Besitzstörung), die gegen sein ausdrückliches Ver- 
bot unternommen werden, nicht verantwortlich. 31, 14549 
(verneint jedoch nicht die unbedingte Haftung). 31, 14751. 
34, 16034. Durch die Anführung dieser Entscheidungen sollte 
bloß dargetan werden, daß die Rechtsprechung auch in an- 
deren als in den vom Gesetze aufgezählten Fällen eine Haf- 
tung für Verschulden anerkennt; wenn sie die Haftung ab- 
lehnt, so ist der Grund Mangel einer Schuld und nicht der, 
daß das Gesetz eine Haftung für diesen besonderen Fall nicht 
vorgesehen hat. 

Der erste haftbar machende Fall, die Aufnahme eines 
Dienstboten ohne Zeugnis, bedeutet die Verletzung einer 
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Polizeivorschrift; die Haftung wüi'de jedoch nicht aus § 1311 
folgen (yyhat er ein Gesetz, das den zufälligen Beschädigungen 
vorzubeugen sucht, übertreten . . . ."), denn die erwähnte 
Polizeivorschrift bezweckt gewiß nicht den Schutz des Haus- 
herrn und der Hausgenossen. 

Damit eine Haftung des Dienstherrn entsteht, muß die 
vorschriftswidrige Aufnahme die Ursache der Verletzung 
sein y d. h. entweder hat der Dienstbote überhaupt keine Zeug- 
nisse und ist deswegen verdächtig, wenn es nicht gerade sein 
erster Dienst ist, oder es hätte der Inhalt der nicht vorge- 
wiesenen Zeugnisse die Möglichkeit gleicher oder ähnlicher 
Verletzungen voraussehen lassen. ^ 

Ebenso muß zwischen dem Behalten einer durch ihre 
Leibes- oder Gemütsbeschaffenheit gefährlichen Person im 
Dienste und der Verletzung des Hausherrn oder 4er Haus- 
genossen ein juristisch in Betracht kommender Ursachen- 
Zusammenhang vorliegen.^) 

Gleiches gilt vom Verbrecher; floß die Verletzung nicht 
aus demselben Beweggrunde wie das ^«bekannte'' Verbrechen, ^) 
oder war nicht bereits aus diesem Delikte eine Neigung zu 
Verbrechen überhaupt zu entnehmen (wie bei ganz verkom- 
menen Individuen), so tritt keine Haftung ein, obwohl der 
Ursachenzusammenhang meist vorliegen wird. 

Eine Nichtberücksichtigung entfernteren Ursachenzu- 
sammenhanges bedeutet auch die Beschränkung der Haftung 
in § 1314 auf die Verletzungen von Hausgenossen. Ist das 
Haus sehr ausgedehnt, so können Nachbarn oft eher verletzt 
werden als entfernt wohnende Hausgenossen. Allerdings wäre 
es kaum jemals ausgeschlossen, daß die Nachbarn ohne Auf- 
nahme des Verletzers in das Haus von ihm verletzt worden 
wären, allein die Aufnahme wird in vielen Fällen die Gelegen- 
heitsursache darstellen. Es geht daher zu weit, wenn Scheid- 

1) Vgl. ZugBohwerdt S. 2S, Scheidlein, Miszellen IV 96, Stuben- 
rauch. 

2) Pfaff, G. A. S. 72, Zugsohwerdt 6. 25, Seheidlein S. 104f. 

3) Krainz II § 405, Pfaff, G. A. S. 72, Scheidlein S. 102, Wini- 
warter IV 575, Stubenrauch, Nippel a. a. O. Nur Zeiller III 743 
wendet § 1314 auf alle Verbrechen an (bei der Geneigtheit des bösen 
Willens des Verbrechers, durch andere widerrechtliche Handlungen den 
Hausgenossen Schaden zu yerursachen). 



XXXIL E. Fortsetzung. Die Bestimmttngen des 5sterr. b. G. B. 285 

lein, Misz. IV S. 94 und Stubenrauch bei der Verletzung von 
Nachbarn den Ursachenzusammenhang leugnen. 

Bei der Bestellung einer untüchtigen Person haftet 
man nur für jenes Versehen, das aus dieser Untüchtigkeit 
hervorgegangen ist (§ 1315 .. . „welchen ein Dritter hier- 
durch (d. i. Untüchtigkeit) erlitten"). 

Gehen wir über zur Betrachtung des § 1315. Der 
Kreis der Verletzungen, für die der Geschäftsherr haftet, 
ist auf die bei Gelegenheit der Geschäftsbesorgung 
angerichteten Verletzungen einzuschränken ; bei anderen Ver- 
letzungen ist nicht die Bestellung zu einem Geschäfte die maß- 
gebende Ursache der Verletzung. So läßt Pf äff, G. A. S. 72 
A. 224 nach § 1315 für solche Delikte nicht haften, die mit 
der Vollziehung des Geschäftes überall nicht im Zusammen- 
hang standen, z. B. nicht für Injurien, welche ein Dienstbote 
ausgestoßen hat. ^) 

Unrichtig scheint die Behauptung zu sein, daß beim Fehlen 
der Voraussetzungen für eine sofortige Entlassung der Dienst- 
person die gesetzliche Kündigungsfrist zu beobachten 
sei. ^) Wenn eine solche vorgeschrieben ist, so bedeutet dies 
doch nur, daß der Dienstbote während derselben Anspruch 
auf Lohn und Unterhalt habe. Dieser Anspruch kann auch, 
nur etwas kostspieliger, durch Ersatz für die Natural Verpfle- 
gung, verbunden mit sofortiger Entfernung aus dem Hause 
(nebst Auszahlung des Lohnes), erfüllt werden. Ist der Dienst- 
bote den Hausgenossen gefährlich, so muß er in dieser Form 
aus dem Hause entfernt werden. Da die Aufnahme eines Dienst- 
boten ohne Zeugnis verboten ist, haftet der Aufnehmer ohne 
Rücksicht darauf, ob eine solche Aufnahme im Einzelfalle 
schuldhaft ist oder nicht Die Hausfrau benötigt z. B. dringend 
einen Dienstboten; es ist kein anderer zu erhalten, er weiß 
einen glaubwürdigen Grund dafür anzugeben, daß er kein 
Zeugnis besitzt. 

Ähnlich kann die Sache beim bekannten Verbrecher 
liegen ; der Aufnehmende ist möglicherweise subjektiv fester 
davon überzeugt, daß sich der Aufgenommene keines weiteren 

1) Vgl. auch Stubenrauch zu § 1315 A. 1, Winiw arter IV 675. 

2) ZugschwerdtS. 23, Winiwarter S. 574, Nippel S. 151, Scheid- 
lein S. 97, Stubenrauch P. 2. 
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Verbrechens aus demselben Beweggrunde schuldig machen 
wird, als wenn man einen unbescholtenen Menschen aufnimmt; 
oder man will den Verbrecher geradezu bessern und ihm die 
Gelegenheit gewähren, ein ordentlicher Mensch zu werden. 
Dieser begeht aber dennoch ein gleichartiges Verbrechen. 

Oder der Aufnehmende hat gegründete Ursache, daß die 
gefährliche Leibes- oder Gemütsbeschaffenheit der 
aufgenommenen Person im Einzelfalle niemand schädigen 
wird. Es kann sich gleichfalls um ein Werk der Barmherzig- 
keit handeln. ^) 

Stehen die durch die Aufnahme der bedenklichen Person 
betätigten Interessen höher als die gefährdeten gegenüber- 
stehenden Interessen, so ist die Aufnahme, da sie nicht polizei- 
lich oder strafgesetzlich verboten ist wie bei einem Dienst- 
boten ohne Zeugnis, geradezu eine rechtmäßige Handlung. 
Dennoch macht sie ersatzpflichtig — ein Fall der Haftung für 
rechtmäßige Verletzung. Man darf hier nicht mit dem Be- 
griffe einer abstrakten Culpa (wie dies Isay D. J. 39, 294 
A. 3 bei C. c. A. 1384 tut) operieren; mit der Auffassung der 
Redaktoren stimmt allerdings möglicherweise diese Ansicht 
überein. 

Die herrschende Meinung-) behauptet, daß dann, wenn 
die Strafbarkeit durch Verbüßung der Strafe, durch Begnadi- 
gung oder Verjährung erloschen sei, der Täter nicht mehr 
als Verbrecher gelte und § 1314 keine Anwendung finde. Die 
schwächlichen Billigkeitsrücksichten, daß sonst der besserungs- 
bedürftige entlassene Sträfling fast unvermeidlich wieder auf 
die Bahn des Verbrechens gedrängt würde,*) sind nicht stich- 
hältig. Die verhütende Wirkung des § 1314 tritt stark in den 
Hintergrund. Bei solchen Leuten wird man es sich zunächst 
überlegen, ob man sich selbst und sein eigenes Hab und 
Gut durch ihre Aufnahme nicht zu stark gefährdet. Nimmt 
man diese Gefahr auf sich, oder sieht man sie als nicht 



1) Vgl. Pfaff, Grünhuts Z. 8, 710. 

2) Krainz a. a. O. (jedoch gleichgiltig, ob er bereits für schuldig 
erkannt wurde oder nicht), Stubenrauch P. 3, Nippel 8. 1. 162, Zug- 
schwerdt S. 26, Winiwarter S. 574, Scheidlein S. 101, Zeiller S. 744, 
y. Schuster- Bonnott, Grundriß des Obligationenr. S. 31. 

3) Krainz, A. 10, Stubenrauch II 672 A. 1. 
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vorhanden an, so wird man auch die Haftung riskieren 
Die größte Schwierigkeit für entlassene Sträflinge besteht 
darin, daß man sie aus Furcht für das eigene Gut, nicht aus 
Furcht vor einer Haftung nicht aufnehmen will. Das Gesetz 
will die Menschen vor dem Verbrecher, nicht den Verbrecher 
vor den Menschen schützen. Zu dem gleichen Ergebnis ge- 
langt auch Ellinger, weil meistenteils nur der bereits abge- 
strafte Verbrecher als solcher bekannt sei. Dagegen ist der 
herrschenden Lehre beizupflichten, wenn sie das Beiwort „be- 
kannt" bloß auf den Aufenthaltsgeber, nicht auf das Publikum 
bezieht. Die angeführten Bestimmungen gelten nur bei Ver- 
brechen, nicht bei Vergehen und Übertretungen. ^ 

Während das Gesetz einerseits Schuld voraussetzt, be- 
schränkt es auf der anderen Seite bei der wissentlichen Be- 
stellung einer gefährlichen Person die Haftung nicht auf den 
in Ausführung, ja nicht einmal auf den bei Gelegenheit 
der Geschäftsbesorgung angerichteten Schaden, wie Nippel 8. 
1. 156 behauptet. Das Gesetz verlangt bloß Ursachenzusammen- 
hang. Dies ist natürlich nur möglich, weil Schuld des Herrn 
vorausgesetzt wird. 

Ist das Wort „wissentlich" in § 1315 auch auf die Be- 
stellung einer untüchtigen Person zu beziehen? Der Text 
des Vorbildes dieser Bestimmung, W. G. B. HI 475, weicht 
so stark ab, daß er keinen Aufschluß gewährt. Preuß. L. R. 
I, 6, 64 spricht ausdrücklich von der wissentlichen Be- 
stellung eines untüchtigen Gesindes, woraus Krainz H § 379 
A. 9 den Schluß ableitet, daß sich das Wort „wissentlich'^ 
auch in § 1315 auf die Bestellung einer untüchtigen Person 
beziehe. M. M. könnte man ebensogut den gegenteiligen Schluß 
ziehen, weil eben § 1315 nicht ausdrücklich dies Wissen ver- 
langt. M. E. ist aus den Beratungen keine Sicherheit in unserer 
Frage zu gewinnen. Die Wortstellung spricht entschieden 
gegen die engere Auslegung, ebenso die Äußerungen bei der 
zweiten Lesung, daß der Besteller die erste entfernte ^Ursache 
des Schadens sei. Auf der anderen Seite bezog § 18 des 
Zeillerschen Entwurfs das Wort „wissentlich" bestimmt auf 
die untüchtigen Personen, und keine Bemerkung in den Proto- 



1) Krainz a. a. 0., Zeiller III 744, Stubenrauch P. 3. 
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kollen läßt darauf schließen, daß sich die Redaktoren bewußt 
waren, daß die Umstellung der Sätze den Sinn in der besproche- 
nen Richtung ändere. Diesem Argumente kann man wieder ent- 
gegenhalten, daß die Redaktoren bei der Superrevision den 
Teränderten Sinn guthießen, indem sie die zu § 1299 bean- 
tragte unbedingte Haftung bereits in § 1315 ausgesprochen 
sahen. Dem gegenüber ist in den übrigen einschlägigen Fällen 
selbst die Haftung für Fahrlässigkeit sehr eingeschränkt. 
Unter der Menge der angeführten Gründe für und wider halte 
ich die Äußerung bei der Superrevision zu § 1299, die sich 
mit dem Wortlaute deckt, für ausschlaggebend. Auch wenn 
man sich dieser Ansicht nicht anschließt, so dürfte man doch 
die Frage für zweifelhaft ansehen; dann sollte man sich 
jedoch die Möglichkeit nicht entgehen lassen, einen modernen 
Grundsatz aus dem Gesetze herauszulesen. 

Es besteht also eine unbedingte Haftung für untüch- 
tige Personen, die man zu einem Geschäfte bestellt, in be- 
zug auf den Schaden, den ein Dritter hierdurch erlitten hat. 

Krasnopolski, Grünhuts Z. 22, 716 gelangt an der Hand 
der Entstehungsgeschichte zu demselben Ergebnisse. Viel- 
leicht läßt sich auch die Behauptung Schiffners I § 133 
A. 33, daß die Haftung der §§ 1314 f. nicht auf unerlaubtem 
Verhalten beruhe, auf den Gesichtspunkt des Textes zurück- 
führen. Wie Krasnopolski Zugschwerdt S. 28, Burckhard 
II 269 A. 40, der die §§ 1314 f. unter die Fälle der Haftung 
ohne Verschulden einzureihen scheint. Diese Auffassung des 
Wortes „wissentlich" teilt jedenfalls auch v Schuster-Bonnott, 
Grundriß des österr. Obligationenrechts S. 30 f.; mit Beschrän- 
kung auf diesen und auf die SS. 285 f. besprochenen Fälle ist 
auch seine oben S. 283 angeführte Behauptung haltbar, daß es 
sich in den §§ 1314 f. um Haftung ohne Verschulden handle. 
Dasselbe gilt von Stubenrauch zu §§ 1293 H und 1295 IL 

Andere Schriftsteller vertreten die entgegengesetzte 
Ansicht! Unger, Handeln auf eigene Gefahr ^ S. 56 A. 9 ; er 
führt gegen Krasnopolski a. a. O. aus, daß der wahre Sinn 
der bei der zweiten Lesung gefallenen Bemerkung, der Besteller 
sei die erste entfernte Ursache des Schadens, aus der un- 
mittelbar vorher erfolgten Äußerung eines Mitgliedes erhelle, 
daß nicht der Besteller, sondern der Bestellte die eigentliche 
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Ursache des Schadens sei; daraus ergebe sich, daß hier unter 
„Ursache'' der Grundregel (§ 1295) gemäß schuldbare Ver- 
ursachung zu verstehen sei. M. M. ist dieser Schluß nicht 
zwingend. Ungers Ansicht wird geteilt von Kra inz II § 406 (kein 
Orund, den Fall der Untächtigkeit nach anderen Grundsätzen 
zu beurteilen als den der Gefährlichkeit, ferner unter Hinweis 
auf § 264, vgl. ebenda § 374 A. 9), Scheidlein S. 106^ 
Stubenrauch; desgleichen Randa, O zävazcich k n&hrad& 
Skody« nach dem Referate von Tilsch, J. Bl. 1899 S. 262 unter 
Hinweis auf das Eingangswort „ebenso"; dieses Wort verträgt 
sich jedoch m. E. auch mit der hier vertretenen Auffassung* 
Vgl. endlich Pf äff, G. A. S. 68 A, 210. Die Entscheidungen 
des o. G. H. N. F. 2, 691, 766 und N. F. 3, 1246 stehen gleich- 
falls auf dem Standpunkte des Textes. 

Unter Untüchtigkeit ist jedenfalls eine dauernde Eigen- 
schaft, nicht ein vorübergehendes Versagen gemeint. 

Die §§ 1314 f. enthalten zwei Fälle, in denen der Aufge- 
nommene oder Bestellte nicht an dem angerichteten Sehaden 
Schuld tragen muß : wenn er vermöge seiner Leibes- oder 
Gemütsbeschaffenheit gefährlich ist, worunter auch Unzu- 
rechnungsfähige, und zwar sowohl Geisteskranke als auch Kinder 
zu rechnen sind ; oder wenn er zu dem Geschäfte, für welches er 
bestellt wurde, untüchtig ist. Diese Feststellung, daß solche Per- 
sonen nicht immer eine Schuld trifft, ist um so wichtiger, als der 
Schlußsatz des § 1313 nur dann einen Rückgriff des Herrn gegen 
den unmittelbaren Täter zuläßt, wenn dieser „schuldtragend" ist. 

Besteht die gefährliche Gemütsbeschaffenheit in Unzu- 
rechnungsfähigkeit, so trifft den Aufnehmer oder Besteller die 
in § 1309 erwähnte Aufsichtspflicht und Haftung. Nur wenn 
im Einzelfalle für diese Personen entweder die Voraussetzungen 
der Haftung nicht vorliegen oder ein Ersatz von ihnen nicht 
zu erlangen ist, haften unzurechnungsfähige Täter nach §1310. 

Die §§1314 f. setzen demnach vier Arten der Haftung des 
Aufnehmers oder Bestellers fest: 

1. Haftung für die Schuld des Täters, zugleich für die 
eigene Schuld; 

2. Haftung für die Schadensverursachung des Täters, 
zugleich für die eigene Schuld. In beiden Fällen besteht 
daher eine Haftung für eigene Schuld; 

M a u c z k a , Rechtsgrund des Schadenersatzes. \ 9 
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a. unbedingte Haftung für die Schuld des Täters, daher 
für fremde Schuld; 

4. unbedingte Haftung für die Schadensverursachong 
durch den Täter, daher für fremde Verursachung. 

Stuben rauch behauptet irrig, daß der Besteller für 
fremdes Verschulden hafte ; nur wenn bloß Untüchtigkeit, keine 
Schuld des Gehilfen vorliege, sei eigenes Verschulden des Be- 
stellers gegeben, wofür dieser, selbst abgesehen von dem 
speziellen Rechtssatze des § 1315, schon nach § 1295 hafte. 

Der Verletzte hat zur Begründung seines Ersatzanspruches 
gegen den Herrn im Falle der §§ 1314 f. folgende Umstände 
zu beweisen: 

1. einen Schaden; 

2. als dessen Ursache das unrechtmäßige (schuldhafte oder 
in manchen Fällen auch schuldlose) Verhalten eines anderen; 

3. eine im Sinne des ^ 1314 gefährlich^ Eigenschaft oder 
Untüchtigkeit desselben als weitere Ursache des Schadens: 
keineswegs jedoch muß diese Eigenschaft, wie Stubenrauch 
behauptet, bereits aus dem konkreten Verschulden hervo^ 
gehen. Sie kann vielmehr aus anderen Tatsachen erwiesen 
werden, und daraus kann gleichzeitig der Ursachenzusammen- 
hang zwischen Verletzung und gefährlicher Eigenschaft erhellen. 
Ein betrunkener Kutscher überfährt einen Fußgänger. Aus 
anderen Anhaltspunkten wird seine Trunksucht bewiesen. Aus 
der Trunkenheit zur Zeit des Cberfahrens geht die Trunksucht 
noch nicht hervor. Gleichwohl ist der Zusammenhang zwischen 
dieser Eigenschaft und der Verletzung sofort klar; 

4. Schuld des Bestellers 

a) bei der Auswahl oder 

b) im Beibehalten trotz Hervorkommens einer der ge- 
nannten Eigenschaften oder 

c) in der Instruktion oder Überwachung. 

Dieser Schuldbeweis fällt in jenen Fällen weg, in denen 
der Aufnehmende oder Besteller unbedingt haftet, s. o. S. 285 f. 

Sowohl in den Fällen des § 1314 als in denen des § 1315 
richtet sich der Umfang der Haftung in bezug auf die Ab- 
stufung nach der Schuld desjenigen, von dem Ersatz begehrt 
wird, des Täters oder des Herrn. Für jenen ist dieser Satz 
unbezwei feibar ; für diesen ergibt er sich aus der Erwägung, 
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daß der Herr für eigene, nicht für fremde Schuld haftet. 
Haftet der Herr ohne Schuld, so ist das Maß seiner Haf- 
tung in diesem Sinne zu bestimmen. Und zwar ist zu unter- 
suchen, ob die im öst. b. Q. B. §§ 1323 f. angeordnete 
Abstufung auch hier platzgreift. Im allgemeinen ist der 
entgangene Gewinn nur bei grober Fahrlässigkeit und Vor- 
satz zu ersetzen, bei leichter Fahrlässigkeit nur der posi- 
tive Schaden. Diese Abstufung hat einerseits den Zweck, die 
Bewegungsfreiheit zu schützen, die auch bei leichter Fahr- 
lässigkeit nicht völlig außer acht zu lassen ist, anderseits einer 
Schädigung der Existenz oder Beeinträchtigung des anständigen 
Unterhaltes vorzubeugen. Die Bewegungsfreiheit wird jedoch 
in den besprochenen Fällen überhaupt nicht berücksichtigt, 
sonst wäre keine unbedingte Haftung aufgestellt worden. Die 
Rücksicht auf den anständigen Unterhalt sollte individuell, 
nicht generell genommen werden. Unter der Voraussetzung/ daß 
die Praxis in dieser Richtung vorgeht, vertrete ich das para- 
doxe Ergebnis, daß in allen Fällen, in denen nach österreichi- 
schem Rechte Erfolghaftung besteht, auch der entgangene Ge- 
winn zu ersetzen ist. Dies gilt demnach auch für die in den 
folgenden Abschnitten behandelten Fälle« 

Nach dem Gesagten kann der Fall eintreten, daß der 
Täter und sein Herr in verschiedenem Umfange haften, und 
zwar auch dann, wenn man von den Fällen absieht, in denen 
der Herr ohne Schuld haftet. Krainz I § 139 dagegen läßt 
einerseits den Herrn nicht für das Affektionsinteresse haften, 
das bei mutwilliger und aus Schadenfreude begangenen oder 
strafgesetzlich verbotenen Verletzungen nach § 1331 zu er- 
setzen ist, da jene Haftung mehr die Natur einer Strafe als 
eines Ersatzes an sich trägt. Diese Ansicht ist unhaltbar und 
läßt sich nur durch Mangel an Verständnis für den Ersatz 
eines immateriellen Schadens erklären. Ferner ist auch vom 
Standpunkt der bekämpften Ansicht aus nicht einzusehen, 
warum die „Strafe" nicht auch den Herrn treffen solle, wenn 
ihre Voraussetzungen bei ihm zutreffen. Krainz selbst läßt 
II § 406 den Herrn für das Affektionsinteresse haften, wenn 
die Voraussetzungen für dessen Ersatz vorliegen, die er 
übrigens nicht ganz richtig formuliert. Anderseits behauptet 
Krainz § 374, daß der Herr den entgangenen Gewinn jeder- 

19* 
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zeit ersetzen müsse, weil das Gesetz ihm die Haftung ohne 
weitere Einschränkung aufbürde. Auch dieser Grund trifft 
nicht zu, da nach § 1324 der Ausdruck Ersatz, der zum 
mindesten in § 1314 verwendet ist, die in §§ 1323 f. vor- 
geschriebene Abstufung umfaßt; so begründet Krainz selbst 
II § 406 A. 7 die Verpflichtung zum Ersatz des entgangenen Ge- 
winnes damit, daß bei wissentlicher Anstellung immer grobes 
Versehen vorliegen werde. Auch dies ist nicht ganz richtige 
da, wie oben ausgeführt, die Haftung auch dann eintritt, wenn 
der Aufnehmende oder Geschäftsherr die gefährliche Eigen- 
schaft des Verletzers bloß kennen mußte, nicht tatsächlich 
kannte. Zugschwerdt a. a. O. S. 62 f. läßt dagegen richtig 
den Herrn nur nach Maßgabe seines eigenen Verschuldens haften. 

Das österreichische Recht kennt demnach keine allge- 
meine Haftung für Angestellte, wie dies wünschenswert wäre 
(die Ausnahmen s. S. 272 ff.). Merkwürdigerweise läßt jedoch die 
Mehrzahl der oberstgerichtlichen Entscheidungen mit den ver- 
schiedensten Begründungen für Angestellte unbedingt haften. 
Zum Teil handelt es sich allerdings um juristische Personen; 
dies würde jedoch bloß eine Haftung für Organe, nicht für 
Angestellte rechtfertigen. 

7, 3292 läßt eine Gasbeleuchtungsanstalt für das Ver- 
schulden ihrer Angestellten Dritten gegenüber haften. Da sie 
als solche eine Arbeit nicht selbst verrichten, sondern nur zur 
Verrichtung mittels ihrer Bediensteten und Arbeiter über- 
nehmen kann, kann auch zwischen ihr und den Bediensteten 
nicht unterschieden werden. Aus dieser Begründung läßt sich 
als brauchbarer Kern nur herausschälen, daß die Angestellten 
durch die Anstellung in die Lage versetzt werden, einen be- 
deutend größeren Schaden anzurichten, als sie es ohne An- 
stellung vermöchten. 

15, 6603: Der Dienstherr haftet für die Geldstrafe, die 
für die weitere von seinem Knechte verübte Besitzstörung 
angedroht wurde, auch wenn dieser auftragswidrig gehandelt 
hat. Dabei wurde betont, daß die Besitzstörung im Interesse 
des Herrn erfolgte, ohne daß dies jedoch als ausschließlich 
maßgebend hingestellt wurde. 

17, 7469: Die Haftung für das Verschulden der Ange- 
stellten einer juristischen Person wird abgeleitet aus den 
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1010, 1161, 1315; aus den einzelnen Unfällen gehe hervor, 
daB Personen bestellt wurden, welchen entweder die Fähigkeit 
oder der Willen mangelt, ihren Verpflichtungen vollständig 
und genau nachzukommen. 

21, 9567: Der Hausbesitzer haftet für die Besitzstörung 
seines Verwalters, da sie in seinem Interesse und für ihn 
vorgenommen wurde. 

25, 11715: Der Fabrikant haftet nach § 1297 für Be- 
schädigungen eines Arbeiters durch das Verschulden des Auf- 
sehers ; die Organe vertreten den Fabrikanten, und dieser muß 
die zivilrechtliche Verantwortung für deren Anordnungen wie 
für seine eigenen Anordnungen tragen (eine ganz unrichtige 
Auffassung, daß auch bei Delikten eine Vertretung zulässig sei). 

27, 12756 : Besitzstorung durch die Angestellten des Be- 
klagten in seinem Interesse ; er haftet für sie, da er dafür zu 
sorgen hatte, daß seine Verbote auch gehörig befolgt werden) ; 
ähnlich 31, 14904. 

27, 18061 : Der Beklagte hat die Handlungen seiner 
Arbeiter, die in einer Besitzstörung bestanden, zu vertreten, 
da sonst der Schutz des Besitzes leicht vereitelt werden könnte. 

28, 13319 : Der Mieter haftet dem Vermieter für das 
Verschulden seiner Dienstleute; dies ergebe sich aus der Haf- 
tung des Mieters für den Aftermieter. 

29, 14047: Der Dienstherr ist für das Verschulden seiner 
Dienstpersonen, bestehend in der Vernachlässigung der Ver- 
wahrung eines Haustieres, verantwortlich. Es ist jedoch fraglich, 
ob nicht der Gedanke der uubedingten Haftung für Tiere in 
der angeführten Entscheidung einen unpassenden Ausdruck 
gefunden hat. 

30, 14211: Der Sohn des Beklagten hatte mit der Sache 
(dem schädigenden Geschäfte) zu tun gehabt und ist dem 
Vater dafür verantwortlich; daher muß dieser auch die Verant- 
wortung übernehmen, und sind die Handlungen des Sohnes 
so anzusehen, als ob sie vom Beklagten selbst gesetzt worden 
wären. 

30, 14381 (ein Arbeiter hatte einen Teil einer fremden 
Wiese abgemäht; sein Dienstherr haftet für ihn, man kann 

1) Zugschwerdt a. a. O. S. 24, Winiwarter IV. 574, Unger, 
Handeln auf eigene Gefahr^ S. 16 A. 6. 
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vom Kläger nicht verlangen, daß er nach dem Inhalte des 
Lohnvertrages forsche (d. h. ob die Mäher dazu beauftragt 
waren, die fremde Wiese zu mähen). 

30, 14534 : Der Dienstherr haftet für den von seinen 
Arbeitern angerichteten Schaden, weil er sich nach erlangter 
Kenntnis desselben nicht mit dem Kläger abgefunden und 
den vorigen Stand wiederhergestellt hat. Dadurch sei seine 
Schuld an der Besitzstörung außer Zweifel gestellt. 

33, 15533 : Die zweite Instanz scheint eine unbedingte 
Haftung für Dienstpersonen (Hirt) anzunehmen, zumal die Vor- 
teile, die aus der Handlung einer Dienstperson im wirtschaft- 
lichen Interesse des Dienstgobers entstehen, diesem zustatten 
kommen ; die dritte Instanz fingiert ein Verschulden, indem 
sie einen Hirten als eine zur Aufsicht über das Vieh weniger 
geeignete Persönlichkeit bezeichnet ohne Oründe dafür anzu- 
geben; ein Hirt ist doch im allgemeinen die geeignetste Per- 
sönlichkeit dafür. 

N. F. 2, 492 : Im Redaktionslokal eines Wiener Journals 
wurde durch das Verschulden eines Dieners der Wasser- 
leitungshahn nicht gesperrt. Die geklagte Firma haftet für 
den daraus entstandenen Schaden, denn die Bestellung eines 
Dritten zur Verrichtung einer Arbeit hebt ihre persönliche 
Haftung nicht auf. 
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F. Unternehmung. 

Der Betrieb einer Unteraehmung führt zuweilen Verletzungen 
fremder Interessen herbei. Soweit diese Verletzungen ohne 
Aufgeben des Betriebes unvermeidlich sind, liegt eine Kollision 
zwischen dem Interesse am Betriebe und den verletzten Interessen 
vor. Nach der dritten Kollisionsuorm (die Verletzung rechtmäßiger 
Interessen macht haftbar) sollte der Unternehmer haften. Tat- 
sächlich ist nicht zu verkennen, daß die Gesetzgebung diesem 
Ziele zustrebt. Die hergehörenden Gesetze sind größtenteils 
bereits oben in den Abschnitten über das Nachbarrecht und die 
Haftung für Angestellte angeführt worden. 

Es kommt außerdem noch in Betracht das Schweizer 
Haftpflichtgesetz A. 1: ^Wenn beim Baue einer Eisenbahn 
durch irgendwelche Verschuldung der konzessionierten Unter- 
nehmung ein Mensch getötet oder körperlich verletzt wird, 
so haftet dieselbe für den dadurch entstandenen 
Schaden." 

A. 2. „Wenn beim Betriebe einer Eisenbahn- oder Dampf- 
schiffahrtsunternehmung ein Mensch getötet oder körperlich 
verletzt wird, so haftet die Transportanstalt für den dadurch 
entstandenen Schaden, soferne sie nicht beweist, daß der 
Unfall durch höhere Gewalt oder durch Versehen und Ver- 
gehen der Reisenden oder dritter bei der Transportanstalt 
nicht angestellter Personen oder durch die Schuld des Ge- 
töteten oder Verletzten selbst verursacht worden ist." 

A. 8. „Sind bei Gelegenheit der Tötung oder Körper- 
verletzung eines Menschen, für welche die Transportanstalt 
nach den obigen Bestimmungen verantwortlich ist, und im 
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Zusammenhange mit dem betreffenden Unfälle Sachen, welche 
der Getötete oder Verletzte unter seiner eigenen Obhut mit 
sich führte, ganz oder teilweise beschädigt worden oder ab- 
handen gekommen, so ist auch dafür Schadenersatz zu 
leisten . . . / 

Der Standpunkt des österreichischen Rechtes kann erst 
im XL. Abschnitte dargelegt werden. 



XXXIV. 

^.DieHaftung für vorläufig bewilligte Volistreckungs- 
maßregeln, die nachträglich für ungerechtfertigt 
erkannt wurden, sowie die Haftung für unberech- 
tigte Selbsthilfe. 

I. Im Interesse der Rechtsverfolgung werden vor der 
endgiltigen Entscheidung über einen gerichtlich geltend 
gemachten Anspruch unter bestimmten Voraussetzungen einst- 
weilige Verfügungen oder anderweitige Maßnahmen gestattet, 
die den Gegner schädigen ; wenn nachträglich der geltend 
gemachte Anspruch zuerkannt wird, so ist als juristisch maß- 
gebende Ursache der Verletzung das Verhalten des Gegners 
anzusehen (s. S. 167 ff.). 

Wurde dagegen der geltend gemachte Anspruch in dem 
nachfolgenden Verfahren aberkannt, so liegt darin gleichzeitig 
der Ausspruch, daß die Vollstreckungsmaßregel ungerechtfertigt 
und daher Unrecht war; ihre seinerzeitige richterliche Bewil- 
ligung ist kein Beweis für ihre Rechtmäßigkeit. Die Sachlage 
läßt eine eingehende Prüfung des Anspruches vor der Bewil- 
ligung nicht zu. Die Verübung von Unrecht unterliegt der 
dritten Kollisionsnorm (die Verletzung rechtmäßiger Interessen 
macht haftbar). Der Antragsteller hat den Schaden zu er- 
setzen, den die Erwirkung der Vollstreckungsmaßregel verur- 
sacht hat. Es ist gleichgiltig, ob ihn eine Schuld trifft 
oder nicht. 

Für das gemeine, preußische und frühere öster- 
reichische Recht ist es bestritten, ob Erfolghaftung galt 
oder nicht; da dem Wortlaut der Bestimmungen des preuß. 
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L. R. und der österr. a. G. O. kein sicherer Anhaltspunkt für 
die Beantwortung dieser Frage zu entnehmen ist, bleiben die 
genannten Gesetze hier unberücksichtigt. Um so klarer sprechen 
die modernen Gesetze : 

Österr. H. G. A. 310, 1. und 2. Abs.: „Ist die Bestellung 
eines Faustpfandes unter Kaufleuten für eine Forderung aus 
beiderseitigen Handelsgeschäften schriftlich erfolgt, so kann 
der Gläubiger, wenn der Schuldner im Verzuge ist, sich aus 
dem Pfände sofort bezahlt machen, ohne daß es einer Klage 
gegen den Schuldner bedarf. 

Der Gläubiger hat die Bewilligung hierzu unter Vorlegung 
der erforderlichen Bescheinigungsmittel bei dem für ihn zu- 
ständigen Handelsgerichte nachzusuchen, von welchem hierauf 
ohne Gehör des Schuldners und auf Gefahr des Gläubigers 
der Verkauf der verpfändeten Gegenstände oder eines Teiles 
derselben verordnet wird." Das d. H. G. von 1897 hat wohl 
mit Rücksicht auf die Bestimmungen des d. b. G. B. §§ I33r> 
bis 1240, 1245 A. 310 fallen gelassen: Gareis, Handelsgesetz- 
buch, zu § 368, 1. 

österr. E. O. § 394: „Wenn der gefährdeten Partei der 
behauptete Anspruch, für welchen die einstweilige Verfügung 

bewilligt wurde, rechtskräftig aberkannt wird, so hat 

die Partei, auf deren Antrag die einstweilige Verfügung be- 
willigt wurde, ihrem Gegner für alle ihm durch die einst- 
weilige Verfügung verursachten Vermögensnachteile Ersatz 
zu leisten" * 

Österr. Patentgesetz § 112 l. Abs.: ^Die Erwirkung 
von gerichtlichen sicherstellungsweisen Vorkehrungen, welche 
nachträglich als ungerechtfertigt erkannt werden, verpflichten 
den Antragsteller zur Ausgleichung aller durch solche Vor- 
kehrungen dritten Personen ohne ihr Verschulden verursachten 
Nachteile." 

D. Z. P. O. § 302 4. Abs. : „Bei Vorbehalt der Aufrech- 
nung einer Gegenforderung und nachträglicher Aufhebung des 
Urteils ist der Schaden zu ersetzen, der durch die Vollstreckung 
des Urteils oder durch eine zur Abwendung der Vollstreckung 
gemachte Leistung verursacht wurde." § 600 2. Abs. verord- 
net gleichfalls bei dem für den Beklagten erfolgten Vorbehalt 
der Ausführung der Rechte unter Voraussetzung eines analogen 
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Tatbestandes Erfolghaftung; ebenso § 717 bei Aufhebung 
oder Abänderung eines für vorläufig vollstreckbar erklärten 
Urteils; § 945: „Bei ungerechtfertigtem Arreste oder einer 
einstweiligen Verfügung ist der Schaden zu ersetzen, der 
aus der Vollziehung der angeordneten Maßregel oder dadurch 
entsteht, daß der Gegner Sicherheit leistet, um die Vollziehung 
abzuwenden oder die Aufhebung der Maßregel zu erwirken.'^ 

IL Unberechtigte Selbsthilfe als Angriff ist Unrecht. 
Nach der dritten Kollisionsnorm ist der durch die Selbsthilfe 
verursachte Schaden zu ersetzen, ohne daß die Schuldfrage 
in 6eti*acht käme. 

Preuß. L. R I 14, 462.: „Wer unrechtmäßigerweise (Vieh) 
gepfändet hat, muß das Pfand dem anderen kostenfrei zurück- 
liefern und demselben für den verursachten Schaden und 
entgangenen Gewinn vollständige Genugtuung leisten." VgL 
Dernburg, Pr. Pr. R. I^ § 123. In der 5. Auflage jedoch 
behauptet er merkwürdigerweise die Geltung der allgemeinen 
Grundsätze, d. h. Schuldhaftung. 

Das d. b. G. B. § 231 bestimmt: „Wer eine der im § 22i> 
bezeichneten Handlungen (Selbsthilfe) in der irrigen Annahme 
vornimmt, daß die für den Ausschluß der Widerrechtlichkeit 
erforderlichen Voraussetzungen vorhanden seien, ist dem 
anderen Teile zum Schadenersatze verpflichtet, auch wenn der 
Irrtum nicht auf Fahrlässigkeit beruht." 

Der ung. Entw. § 1082 2. Satz trifft die gleiche Bestim- 
mung. Das österr. b. G. B. enthält keine entsprechende Vor- 
schrift. Demnach ist das Interesse, das in der schuldlos 
unrechtmäßigen Ausübung der Selbsthilfe liegt, nicht im Sinne 
des XXVn. Abschnittes individualisiert; es tritt die Regel des 
§ 1306 für schuldlose Verletzungen ein, d. h. sie sind ersatz- 
frei. Eine Ausnahme behauptet Unger, Handeln auf eigene 
Gefahr S. 50 A. 4 bloß für die Tierpfändung nach §§ 1321 f. 
Wird infolge schuldlos irrtümlicher Veranschlagung des 
Schadens zuviel Vieh gepfändet, so soll der Pfandnehmer 
hierfür haften, weil die angeführten Gesetzesstellen ganz auf 
deutschrechtlichem Boden stehen und aus dieser Quelle inter- 
pretiert werden müssen. Der Aufsatz Wildas, Zeitschr. f. deutsches 
Recht I 235, 288 f., auf den sich Unger beruft, enthält jedoch 
keine Anhaltspunkte für Unger s Behauptung. Wenn das österr. 
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b. G. B. sich in dieser Materie enge an das ältere deutsche 
Recht anschließt (ebenda S. 269), genügt dies noch nicht für 
eine Entscheidung unserer Frage. Demnach wage ich es 
nicht, mich Ungers Ansicht anzuschlieBen. 

Ist die Selbsthilfe rechtmäßig, so hat sich der Verletzte 
den durch sie verursachten Schaden selbst zuzuschreiben. Für 
die juristische Betrachtung stellt wie bei der Notwehr sein 
Vorgehen und nicht die Selbsthilfe die maßgebende Ursache 
für den Schaden dar (s. o. S. 167 ff.). 
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H. Weitere Fälle der Individualisierung von Inter- 
essenkollisionen. 

Das österr. b. G. B. kennt noch folgende Individualisie- 
rangen kollidierender Interessen: 

§ 46. ;,Nur bleibt dem Teile, von dessen Seite keine 
gegründete Ursache zu dem Rücktritte (vom Verlöbnis) ent- 
standen ist, der Anspruch auf den Ersatz des wirklichen 
Schadens vorbehalten, welchen er aus diesem Rücktritte zu 
leiden beweisen kann." Bei der Beurteilung dieser Bestim- 
mung muß man daran festhalten, daß, wenn ein Teil (A) 
dem anderen (B) eine gegründete Ursache zum Rücktritt 
gibt, B zurücktreten kann und für die darin gelegene recht- 
mäßige Verletzung des A selbst nicht haftet, sondern viel- 
mehr von A Ersatz verlangen kann. Denn die juristisch 
maßgebende Ursache des Schadens, den B erleidet, liegt in 
jener vom A gegebenen Ursache des Rücktrittes, nicht im 
Rücktritt selbst (fünfte Kollisionsnorm : Wer die letzte Ur- 
sache zu einer Verletzung gesetzt hat, haftet nicht, wenn diese 
Ursache nicht die juristisch maßgebende Ursache der Verletzung 
ist). A kann aber auch zurücktreten und haftet dann für die Ver- 
letzung des B, die schon mit jener Ursache des Rücktrittes 
latent gegeben war und im Rücktritte nur zutage tritt 
(vierte Kollisionsnorm : Die Verletzung rechtmäßiger Interessen 
macht haftbar). Indem irgend ein sittlich anstößiges oder auch 
zulässiges Verhalten oder eine Änderung im körperlichen oder 
geistigen Zustand des A den Rücktritt veranlaßt, mag dieser 
von A oder B ausgehen, liegt darin eine — rechtmäßige oder 
unrechtmäßige — Verletzung des B, Die Haftung nach § 46 
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ist demnach zum Teil auf rechtmäßige, zum Teil auf unrecht- 
mäßige Verletzungen zurückzuführen. Dabei ist zu beachten, 
daß bei schuldlos zugestoßenen Krankheiten die Frage kaum 
entschieden werden kann, ob eine rechtmäßige oder unrecht- 
mäßige Verletzung vorliegt (vgl. oben S. 65 f.). 

§ 384. ^Häusliche Bienenschwärme und andere zahme 
oder zahm gemachte Tiere sind kein Gegenstand des freien 
Tierfanges, vielmehr hat der Eigentümer das Recht, sie auf 
fremdem Grunde zu verfolgen; doch soll er dem Grundbesitzer 
den ihm etwa verursachten Schaden ersetzen..." Diese 
Bestimmung ist analog auf den Fall auszudehnen, daß Gegen- 
stände infolge eines Elementarereignisses (Sturm, Überschwem- 
mung) auf einen fremden Grund gelangten.^) Es liegt eine 
Interessenzurücksetzung vor. W. G. B. II § 112, dem § 384 ent- 
spricht, enthielt noch keine Bestimmung über den Ersatzanspruch 
des Grundeigentümers. Erst Zeil 1er schlug diesen Anspruch 
vor, der dann ohne Debatte genehmigt wurde (Prot. I 258). 

§ 516. „Bauführungen, welche nicht notw^endig, obgleich 
sonst zur Vermehrung des Ertrages gedeihlich sind, ist der 
Fruchtnießer nicht verbunden, ohne vollständige Ent- 
schädigung, zu gestatten." Der Tatbestand, der dieser Vor- 
schrift zugrunde liegt, setzt voraus, daß der Fruchtnießer durch 
eine Bauführung der erwähnten Art geschädigt werde, da sonst 
von einer Entschädigung keine Rede sein könnte. Er darf dem- 
nach geschädigt werden — Interessenzurücksetzung — , hat 
jedoch Anspruch auf Ersatz. 

Auch W. G. B. II § 306 lautete wesentlich anders als 
^ 516 : „Unnötige, obwohl sonst zur Vermehrung des Ertrages 
gedeihliche Bauführungen ist der Nutznießer nicht verbunden, 
zu seinem Schaden zu gestatten." Bei der Beratung wollten 
die Redaktoren mit Ausnahme Zeillers von dem strengen 
Rechte des Nutznießers etwas abweichen und dadurch den 
Eigentümer schützen, daß er nicht oft durch den bloßen Eigen- 
sinn des Nutznießers, der alle Vergütung für die Verhinderung, 
sein Recht auszuüben, ausschlägt, in die Unmöglichkeit ver- 
setzt werde, mit seiner Sache nützlichere Veränderungen vor- 



1) Randa, Eigentum I^ 108, Demelius, Grundrifi des 5sterr. 
Sachenrechtes S. 18. 
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zunehmeii. Es wurde demzufolge eine Textierung beschlossen, 
die dem § 516 inhaltlich entspricht (Prot. I 316 f.). 

Wird der Besitzer einer unbeweglichen Sache oder eines 
dinglichen Rechtes durch die Führung eines neuen Gebäu- 
des usw. in seinen Rechten gefährdet, so hat er das Recht, 
das Verbot einer solchen Neuerung vom Gerichte zu ver- 
langen, wenn seine Einwendungen nicht bereits abge- 
schnitten sind. Droht jedoch von der sofortigen Einstellung 
des Baues eine nahe, offenbare Gefahr, oder leistet der Bau- 
führer eine angemessene Sicherheit, so kann die Einstellung 
nur dann begehrt werden, wenn der Verbotswerber eine ähn- 
liche Sicherstellung für die Folgen seines Verbotes leistet 
(§ 340 f.). Wird nachträglich die Verbotslegung als ungerecht- 
fertigt erkannt, so haftet der Verbotsleger für den verur- 
sachten Schaden. Man könnte darin die Ausübung eines 
Rechtes (der Verbotsw^erbung) gegen Ersatz des dadurch zuge- 
fügten Schadens erblicken. So Pfaff G. A. S. 47 A. 136. 
Dagegen kann man vielleicht einwenden^ daß wohl kein unbe- 
dingtes Recht der Verbotswerbung besteht ; nur muß nach der 
Natur der Sache einem derartigen Ansuchen ohne Prü- 
fung sofort stattgegeben werden, und es kann erst nachträg- 
lich entschieden werden, ob es gerechtfertigt war oder nicht. 
Der Verbotsleger haftet nur für ungerechtfertigte, nicht für 
begründete Verbotslegung. Der Fall liegt ebenso wie bei 
der Veranlassung einer anderweitigen provisorischen Voll- 
streckungsmaßregel. 

Die übrigen Fälle der Interesseuzurücksetzung im österr. 
b. G. B. §§ 460, 962, 1021 und 1111 gehören ins Vertrags- 
recht und sind daher nicht an diesem Orte zu besprechen. 

Eine andere Bedeutung kommt der Bestimmung des 
§ 834 zu. Sie besagt, daß bei wichtigen Veränderungen, die 
von der Mehrheit der Miteigentümer zur Erhaltung oder 
besseren Benutzung des Hauptstammes vorgeschlagen werden, 
die überstimmte Minderheit Sicherstellung für künftigen 
Schaden verlangen könne. Gemeint sind jedenfalls Maßregeln, 
die nicht den erwarteten Erfolg hatten, nicht rechtmäßige, 
sondern unrechtmäßige, höchstens schuldlose Verletzungen. 

Österr. Reichswassergesetz § 8. »Die Uferbesitzer 
sind verpflichtet, das Landen und Befestigen der Schiffe und Flöße 
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an den dazu behördlich bestimmten Plätzen, insoferne sie dafür 
keine Vergütung bezogen haben, auch fernerhin unentgeltlich 
zu dulden. Wird zum Landen oder Befestigen der Schiffe 
und Flöfie ein dazu noch nicht verwendeter Teil ihres Grund- 
eigentums in Anspruch genommen, so haben sie ein Recht 
auf Entschädigung." Auch im ersten Satze ist der Ersatz- 
anspruch an sich anerkannt (wenn z. 6. der Fluß bisher nicht 
mit Schiffen befahren wurde) und fällt nur weg, wenn bisher 
keine Vergütung geleistet wurde. 

Die Uferbesitzer sind ferner verpflichtet, das Begehen 
der Ufer durch das zur wasserpolizeilichen Aufsicht bestellte 
Personale, sowie bestehende Leinpfade unentgeltlich zu 
dulden, und können bloß ausnahmsweise dann eine Ent- 
schädigung fordern: aj wenn diese Forderung auf einem be- 
sonderen Rechtstitel beruht, oder b), wenn zur Erhaltung eines 
bestehenden Leinpfades ein dazu noch nicht verwendeter Teil 
ihres Grundeigentums in Anspruch genommen wird." 

§ 19. «Fischereiberechtigten steht gegen die Ausübung 
anderer Wasserbenutzungsrechte nicht das Recht des Wider- 
spruches, sondern bloß der Anspruch auf .... Schadlos- 
haltung zu.'' 

Steinbach, Ersatz von Vermögensschäden S. 17 f. hat 
zuerst auf diese Anerkennung der Rechtmäßigkeit der Ver- 
letzung, verbunden mit Haftung, aufmerksam gemacht. Nun- 
mehr spricht auch Stubenrauch zu § 1305 III hier von 
einem Fall des ^Handelns auf eigene Gefahr'*. Er sieht auch 
keine Ausnahmsbestimmung darin. 

Das Fischereigesetz v. 25. April 1885 § 7 stellt klar, 
daß nur das Interesse am Betriebe von Wasserwerken selbst, 
nicht aber das Interesse an der Verursachung vermeidbarer 
Verunreinigungen der Fischwässer und anderer Störungen 
gegenüber den Interessen an der Fischerei als höheres zu 
gelten hat: „Zu den durch § 19 des Wasserrechtagesetzes 
ausgeschlossenen Einwendungen der Fischereiberechtigten 
gegen die Ausübung anderer Wasserbenutzungsrechte sind 
solche Einwendungen nicht zu zählen, welche die Hintanhal- 
tung von Verunreinigungen der Fischwässer, die Anlegung 
von Fischstegen und Fischrechen und die Trockenlegung von 
Wasserleitungen in einer der Fischerei tunlichst unschädlichen 
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Weise bezwecken, insofern solchen Einwendungen entsprochen 
werden kann, ohne der anderweitigen Wasserbenützung eine 
erhebliche Erschwernis zu verursachen . . . ." 

Die meisten Landeswassergesetze bestimmen in§ 63 IV, 
daß die Mehrheit der Wassergenossenschaft eine im Interesse 
der Gesamtanlage zur Erreichung ihres Zweckes nötige 
Ausscheidung einzelner Grundstücke gegen angemessene 
Schadloshaltung der auszuscheidenden Genossen verlangen 
kann (böhm. W. G. § 64, bukow. und niederösterr. W. G. 
§ 59, krain. W. G. § 39, steirisches W. G. § 58). 

Österr. Berggesetz § 26: „Jeder Schürfer ist ver- 
pflichtet, . . . mit dem Grundeigentümer rücksichtlich seiner 
Entschädigungsansprüche ein Übereinkommen zu ver- 
suchen." § 27 weist, wenn ein Übereinkommen nicht zu- 
stande kommt, dem Abgeordneten der Verwaltungsbehörde die 
Festsetzung der Höhe des Ersatzes zu. 

D. b. G. B. § 962 entspricht, was die Ersatzpflicht anbelangt, 
dem österr. b. G. B. § 384. § 867: „Ist eine Sache aus der Gewalt 
des Besitzers auf ein im Besitz eines anderen befindliches Grund- 
stück gelangt, so hat ihm der Besitzer des Grundstücks die 
Aufsuchung und die Wegschaffung zu gestatten . . . Der Be- 
sitzer des Grundstücks kann Ersatz des durch die Auf- 
suchung und die Wegschaffung entstehenden Schadens ver- 
langen. Er kann, wenn die Entstehung eines Schadens zu be- 
sorgen ist, die Gestattung verweigern, bis ihm Sicherheit ge- 
leistet wird; die Verweigerung ist unzulässig, wenn mit dem 
Aufschübe Gefahr verbunden ist." 

Deutsche Seemannsordnung vom 27. Dezember 1872 
^ 75 II: „Der Schiffer ist auch befugt, die Güter über Bord 
zu werfen, wenn dieselben Schiff oder Ladung gefährden." 

Deutsche Strandungsordnung vom 17.Mai 1874 § 9 II: 
^Während der Seenot ist der Strandvogt befugt, zur Rettung 
von Menschenleben die erforderlichen Fahrzeuge und Gerät- 
schaften, sowie jeden außerhalb der öffentlichen Wege zum 
Strande führenden Zugang auch ohne Einwilligung des Ver- 
fügungsberechtigten in Anspruch zu nehmen. Der hieraus ent- 
stehende wirkliche Schaden ist zu vergüten." 

Deutsches Postgesetz vom 20. Oktober 1871 §17: ,.In 
besonderen Fällen, in denen die gewöhnlichen Postwege gar 

Maaczka, Bechtsgrund des Schadenersatzes. 20 
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nicht oder schwer zu passieren sind, können die ordentlichen 
Posten, die Extraposten, Kouriere und Estafetten sich der 
Neben- und Feldwege, sowie der ungehegten Wiesen und Äcker 
bedienen, unbeschadet jedoch des Rechtes der Eigentümer auf 
Schadenersatz." 

Die drei letztangeführten Gesetze enthalten Fälle des 
Notstandes, die sich von den übrigen nur dadurch unter- 
scheiden, daß die gegenüberstehenden Interessen individaali- 
siert sind. 

Samtliche angeführte Gesetze illustrieren den in der 
dritten Kollisionsnorm enthaltenen Gedanken (die Verletzung 
rechtmäßiger Interessen macht haftbar) in voller Klarheit. 

Auf einem anderen, jedoch verwandten Gesichtspunkte 
beruhen die Bestimmungen des österr. b. G. B. §§ 415, 418 
a. E., 1257, ferner die Bestimmungen über die Einräumung 
von Notwegen (österr. Gesetz vom 7. Juli 1896 *), d. b. 6. B. 
§§ 917 f.). In allen diesen Fällen handelt es sich nicht um 
Verletzung einer fremden Sache, sondern um rechtmäßige 
Wegnahme einer solchen zur eigenen Benützung, ein Vor- 
gang, der an dieser Stelle nicht genauer untersucht werden 
kann. Vorläufig lassen sich die genannten Fälle im AnschluB 
an Ihering am besten unter dem Begriffe der privatrecht- 
lichen Enteignung zusammenfassen; Menzel äußert a. a. 0. 
S. 253 f. Bedenken dagegen und zieht vor, das Notwegerecht 
aus nachbarrechtlichen Gesichtspunkten zu erklären. Hier 
kann dieser Frage nicht näher getreten werden. 



1) Vgl. Menzel J. Bl. 1896, 217 f. 



XXXVI. 

I. Österr. b. G. B. § 1305. 

§ 1305. „Wer von seinem Rechte innerhalb der recht- 
lichen Schranken Gebrauch macht, hat den für einen anderen 
daraus entspringenden Nachteil nicht zu verantworten." 

Der Codex Theresianus enthält keine entsprechende 
Vorschrift. Hortons Entw. III C. 22 § 2 verordnet: „. . . Wenn 
hingegen jemand sich seines Rechtes bedienet, so mag die 
Tat für kein Verbrechen angesehen, noch ein Ersatz des erlittenen 
Schadens gefordert werden." 

Martinis Entw. III. 13 § 22 lautet: „So lang Jemand sich 
nur seines Rechtes gebraucht und einen Anderen nicht mit 
Absicht kränkt, so kann ihm auch kein Verschulden zugerechnet 
werden; er behauptet noch das Recht der natürlichen Freiheit, 
und insoweit sind Unwissenheit und Unterlassung nicht schuld- 
bar." W. G B. III 432 stimmt inhaltlich überein. Zeiller ließ 
den Satz „und einen anderen in dem Seinigen nicht absichtlich 
kränket'' aus, weil sich diese Stelle wahrscheinlich auf die 
Schadenfreude beziehe, welche in W. G. B. III 84 und II 255 
berücksichtigt wurde („bei Rückforderung eines Bittleihens zur 
Unzeit und gleichsam aus Schadenfreude gestattet das Gesetz 
den Gebrauch noch auf kurze Zeit;" „Duldungen und Unterlas- 
sungen, die einem nützlich sind, ohne dem anderen schädlich zu 
sein, können ohne Servituten schon nach den natürlichen 
Rechten gefordert werden . . . Das Gesetz begünstigt weder 
Neid noch Schadenfreude"). Alle diese Stellen seien ausgelassen, 
teils weil sie mit dem in W. G. B. in 82 aufgestellten Grund- 
satze (jjDie Ausübung des Eigentums findet nur insoferne statt, 
als die Rechte Dritter nicht darunter leiden") nicht überein- 

20* 
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stinunen, teils weil Schadenfreude and Absicht zu bewirken (sie) als 
innere Handlangen kein Cregenstand der richterlichen Beurteilung 
seien. Schon bei einer früheren Gelegenheit hatte Zeiller einen 
ähnlichen Gedanken ausgesprochen. Zum W. G. B. II 80 (österr. 
b. G. B. § 362) hatte das innerosterreichische Appellations- 
gericht die Beschrankung vorgeschlagen: ,Nur dulden die 
Gesetze keine solche Benutzung, die absichtlich zur bloßen 
Kränkung eines Dritten geschähe." Zeil 1er hielt diese Be- 
schränkung für ananwendbar, weil es dem Eigentümer nie an 
einem Vorwand gebrechen würde, daß die Benutzung nicht 
absichtlich zur Kränkung des anderen geschehen sei. Der be- 
antragte Zusatz blieb daher weg (Prot. I 246). 

Zeiller schlug nun bei der Beratung des § 1305 folgende 
Textierung vor: 9, Wer von seinem Rechte inner der recht- 
lichen Schranken Gebrauch macht, hat den für einen anderen 
daraus entspringenden Nachteil nicht zu verantworten." Dieser 
Vorschlag wurde angenommen und zum Gesetze erhoben 
(Prot, n 189). 

Aus dieser Vorgeschichte unserer Bestimmung geht her- 
vor, daB böswilliger Reehtsmißbrauch nach österreichischem 
Rechte als solcher nicht beachtet wird.*) „Versagung eines 
bloßen Liebesdienstes und Ausübung eines Rechtes innerhalb 
der rechtlichen Schranken, selbst wenn sie nur aus Schaden- 
freude geschieht, machen nicht verantwortlich" (Pfaff, G. A. 
S. 39 f.) Vgl. Zeiller, Kommentar 11 125 und III 728. Die 
Redaktoren sahen eben den Beweis des böswilligen Rechts- 
mißbrauches als unmöglich an. Ein Schikaneverbot behauptet 
aus allgemeinen Grundsätzen Winiwarter U 119 f. Mages, 
Nachbarrecht S. 56 verteidigt wenigstens für das Nachbar- 
recht das Verbot der Schikane, weil hier grundsätzlich jeder 
Schaden zu ersetzen sei, nur jener nicht, wo die Rücksicht 
auf die Ermöglichung der Lebensfähigkeit des Eigentums uns 
zwinge, ein Nachgeben vom strengen Rechte zu verlangen. Ich 
halte dies um so weniger für richtig, als sich die Redaktoren 
bei den Beratungen stets den jetzigen § 364 vor Augen hielten, 
also gerade ans Nachbarrecht dachten. 

1) Mages, Nachbarrecht S. 65 de lege ferenda dagegen, Krasnopolski 
K. V. 22, 508 f. Steinbach, Grundsätze über den Ersatz von Vermögeng* 
schaden S. 7. Stubenrauch P. I. 
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De melius, Grundriß des österr. Sachenrechts S. 19 be- 
hauptet sogar ganz allgemein, daß man sich nach österreichi- 
schem Rechte eine Schikane nicht gefallen zu lassen brauche, 
wenn nicht bloß ein bisheriger Vorteil beseitigt werde, z. B. 
wenn man dem Nachbar die Aussicht durch Aufstellung einer 
Bretterwand versperrt. Stubenrauch zu § 364 S. 437 A. 2 
schließt sich im Gegensatz zu den früheren Auflagen der von 
De melius vertretenen Ansicht an. 

Hellmann J. Bl. 1888 Nr. 2 dehnt den Begriff der 
Schikane unzulässig aus, indem er verschiedene Präklusiv- 
fristen (z. B. § 96) dazu rechnet. Auch in den §§ 808, 812, 
1057, 869, 915, 418 f., 387, 1423, 462, 830, 835, 1212, Ent- 
eignungsgesetz §§ 4, 19, Ges. V. 6. Feber 1869 § 8 soll die 
Schikane verpönt sein. In allen diesen Fällen wird der Zweck 
des Gesetzes mit einer der beabsichtigten Nebenfolgen ver- 
wechselt. 

Eine Ausnahme von der Bestimmung des § 1305 bildet bloß 
§ 332, demzufolge der gutgläubige Besitzer von dem Aufwände, 
der nur zum Vergnügen und zur Verschönerung gemacht worden 
ist, statt sich den Betrag ersetzen zu lassen, um den der ge* 
meine Wert der Sache wirklich gestiegen ist, bei der Rück- 
stellung der Sache an den Eigentümer alles wegnehmen kann, 
was vom Aufwände ohne Schaden der Substanz weggenommen 
werden kann. Pf äff hat aus den Vorarbeiten erwiesen, daß 
der Besitzer dann nichts entfernen dürfe, wenn es ihm keinen 
Nutzen verschaffe.*) 

In der Entstehungsgeschichte des § 1305 kommt keine 
Andeutung darüber vor, daß die Redaktoren mit ihm noch 
etwas anderes sagen wollten. Anderseits ist es zweifellos, 
daß der Wortlaut mehr besagt, als daß der böswillige Rechts- 
mißbrauch zulässig sei. § 1305 lehnt jede Haftung für einen 
Schaden ab, der aus einer Ausübung des Rechtes innerhalb 
der rechtlichen Schranken entspringt. Da alle Rechte, wie im 
XL Abschnitt ausgeführt wurde, relativ sind, gehen sie nicht 
soweit, daß sie eine Verletzung höherer Interessen rechtfertigen 
würden. Der Schaden, der in § 1305 gemeint ist, muß geringer 

1) Pfaff, G. A. S. 43 A. 129, Hellmann. Mit Unrecht wird diese 
AuffaBSung yon Ran da, Eigentum I^ 127 A. 36 bekämpft, da die Befugnis 
des ius tollend! nur ohne Schädigung des Eigentümers ausgeübt werden dürfe. 
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sein als das Interesse an der Rechtsausübung im allgemeinen 
(von böswilligem Mißbrauche abgesehen). 

Der Sinn des § 1305 ist demnach ein doppelter. Zunächst 
der, den die Redaktoren ihm beilegten. Die Vorarbeiten sind 
in dieser Hinsicht soweit maßgebend, als der Wortlaut mit ihnen 
nicht im Widerspruche steht. Der zweite aus dem Wortlaute 
erschlossene Sinn darf bloß soweit Qeltung für sich bean- 
spruchen, als er mit anderen zweifellosen Gesetzesbestimmungen 
in Einklang zu bringen ist. Die §§ 46, 384, 460, 516, 962, 
1021, 1111, 1168, die eine Haftung fOr rechtmäßige Ver- 
letzung festsetzen, sind nun unbestreitbar im vollen Bewußtsein 
ihrer Tragweite von den Redaktoren beschlossen worden.^) 
Nicht sie sind die Ausnahmen und § 1305 die Regel. Auf 
der anderen Seite ist die Bewegungsfreiheit in § 1306 an- 
erkannt. Für eine Auffassung des § 1305 in dem zwei- 
ten oben angeführten Sinne ist daher kein Raum, eine 
Anschauung, die in vollem Gegensatze zur bisherigen Lehre 
steht. Nach dieser Anschauung ist die Formulierung von 
Krainz I § 138: „Widerstreitet eine Handlung dem objektiven 
Rechte in keiner Weise, so zieht sie, sei sie auch eine beschädi- 
gende, keine Schadenersatzpflicht nach sich", unrichtig. Nicht 
klar ist das Verhältnis dieses Satzes zu dem an anderer Stelle 
(H § 391) vorkommenden Ausspruch: »Delikt ist und bleibt 
eine solche Sachbeschädigung, auch wenn sie ihrem Wesen 
nach eine Rechtsausübung enthält." Die hier vertretene Auf- 
fassung steht der von Pfaf f, G. A. S. 53 ausgesprochenen sehr 

1) Auf die Bedeutung dieser Bestimmungen hat zum ersten Male 
Pf äff a. a. O. S. 43f. energisch hingewiesen; er sieht sie aUerdings noch als 
Ausnahmen von § 1305 an. Er führt die §§ 46, 1021, 365, 460, 1168 und 
1111 an. S. auch v. Schey in der Festgabe für ünger S. 424, Dniestr- 
zansky a. a. O. S. 62. Die Auffassung Pfaffs, daß die angeführten Para- 
graphen Ausnahmen von der Bestimmung des § 1305 darsteilen, wurde von 
mehreren Seiten angegriffen. So von Ran da, Eigentum I S. 127 A. 36 
mit der unhaltbaren Begründung, daß der einseitige Rücktritt an die gesetz- 
liche Schranke der Ersatzpflicht geknüpft sei. Femer von Dniestrzanski 
a. a. O. S. 63 A. 3, Schoberleohner, Zufall im Recht S. 154 A. 102, 
Kahane, Qrünh. Z. XIX 126 A. 71. Die Polemik dieser Schriftsteller ist 
insofeme verfehlt, als Pf äff selbst S. 44 die Einreihung der oben angeführten 
Paragraphen in die Regel des § 1805 als unzulässig hinstellt und als ihr 
gemeinsames Merkmal bloß angibt, daß der Handelnde von einem Rechte 
Gebrauch macht und trotzdem dafür Ersatz leisten muß. 



XXXVI. /. öflterr. b. G. B. § 1805. 311 

nahe, daß § 1305 einen selbstverständlichen, wenn man wolle, 
im Gesetze überflüssigen Satz enthalte. 

Aber auch wenn man an der hier bekämpften Ansicht 
festhält, muß man zugeben, daß § 1305 keine selbständige Be- 
deutung besitzt ; es kommt alles auf die rechtlichen Schranken 
an, die man aus den Bestimmungen über die Ausübung der 
fraglichen Rechte entnehmen muß. 

Unrichtig ist die Ansicht Randas, Eigentum I^ 132 A. 43; 
er stimmt zwar Pfaffs Auffassung zu, findet jedoch in § 1305 
die Regel, daß der sein Recht Ausübende eben darum zum Er- 
sätze des daraus für Dritte entspringenden Schadens nicht ver- 
pflichtet ist. Ebenso unrichtig ist es, in der gesetzlich bestimmten 
Ersatzpflicht die rechtlichen Schranken für die Rechtsausübung 
zu erblicken (ebenda S. 127 A. 36 für die Ausübung des 
Rücktrittsrechtes seitens des Machthabers nach § 1021, für die 
Enteignung nach dem Enteignungsgesetze für Eisenbahnen 
§ 38 und dem Reichswassergesetze § 19). Das ist ein Wider- 
spruch in sich, da die Rechtsausübung innerhalb der rechtlichen 
Schranken (nämlich der Ersatzpflicht) von eben derselben Er- 
satzpflicht befreien soll. ^) 

Die wichtigste solche Schranke ist in § 364 gegeben: 
„Überhaupt findet die Ausübung des Eigentumsrechtes nur 
insofern statt, als dadurch weder in die Rechte eines Dritten 

ein Eingriff geschieht '' Allerdings ist auch mit dieser 

Bestimmung nicht viel geholfen; es kommt wieder ganz darauf 
an, was als „Recht" des Gegenüberstehenden angesehen wird. 

Pr. L. R. I 6, 36 lautet ähnlich wie § 1305: „Wer sich 
seines Rechts innerhalb der gehörigen Schranken bedient, darf 
den Schaden, welcher einem anderen daraus entstanden ist, 
nicht ersetzen." Das preuß. Obertribunal (Entscheidgn. 23, 252 
und Striethorst Arch. 5, 282) hat entschieden, daß der an- 
geführte Paragraph keine Norm über die Entschädigungsfrage 
enthalte; diese sei immer davon abhängig, welches die ge- 
hörigen Schranken des Rechtes seien. 

Auch Mag es. Nachbarr. S. 31 lehrt für das österreichische 
Recht, daß für Schädigungen des Nachbars aus Anlaß der 



1) Gegen Ran da auch y. Pinihski, Begriff und Grenzen des Eigen- 
tumsrechtes S. 114. 
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Niederreißung eines Gebäudes die Grundsätze über den Schaden- 
ersatz und nicht § 1305 maßgebend seien. 

Überschreitungen des Rechtes sind durch § 1305, mag 
man diese Bestimmung wie immer auffassen, nicht gedeckt; ob 
sie eine Ersatzpflicht herbeifuhren, hängt davon ab, ob durch 
dieselbe die Betätigung dieser Rechte nicht unterbunden oder 
allzusehr gehemmt würde (vierte Kollisionsnorm). Dies ist ge- 
wiß nicht bei Verschulden der Fall. Aber auch ohne Vorliegen 
eines solchen braucht die Verknüpfung einer Ersatzpflicht mit 
der Rechtsüberschreitung durchaus nicht jene Folge zu haben; 
dann ist die Ersatzpflicht in§ 1B05 arg. a contrario ausgesprochen. 
Zu weit dürfte wohl die Behauptung Pfaffs gehen, daß für 
Rechtsüberschreitungen eine unbedingte Haftung bestehe (Grün- 
huts Z. 8, 709). Dniestrzaüski a. a. O S. 62 findet in dieser 
Haftung geradezu die eigentliche Bedeutung des Paragraphen. 
Sein Argument für die unbedingte Haftung aus dem Verhältnis 
des Paragraphen zu den vorhergehenden, den Schadenersatz aus 
Verschulden regelnden Paragraphen ist jedoch hinfällig. Auch 
Mages a. a. O. S. 43 sieht den Schwerpunkt des Paragi*aphen 
in dieser Bestimmung. Ebenso folgern die angeführten Ent- 
scheidungen des preußischen Obertribunals weiter aus preuß. 
L. R. I 6. 36, daß die Rechtsüberschreitung ohne Rücksicht 
auf das Verschulden ersatzpflichtig mache. 

Die österreichische Praxis hat den § 1305 vorwiegend 
im Sinne des Satzes «qui suo iure utitur etc." verstanden und 
dazu benützt, die berechtigtesten Ersatzklagen abzuweisen. 
§ 1305 wird völlig unzulässigerweise auf alle erdenklichen 
Rechtsverhältnisse angewendet, er wird geradezu als einer der 
obersten Grundsätze des b. G. B. hingestellt. Erst Pfaff hat 
in seinem Gutachten die Unhaltbarkeit dieses Vorgehens nach- 
gewiesen. Seitdem kommen richtigere Entscheidungen vor. 
Es sind folgende, und zwar zunächst unrichtige, hervorzu- 
heben : 

1, 345: Der Jagdinhaber haftet nicht für den Schaden, 
den der Grundeigentümer infolge ungenügender Abschließung 
seiner Gärten erleidet, weil er zwar den Wildschaden an Obst- 
bäumen in den der Jagd offenen Räumen zu vertreten hat, 
nicht aber die natürlichen Folgen der Ausübung seines Rechtes, 
das Wild zu hegen, solange er sich dessen in den Schranken 
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des Gresetzes bedient. Die richtige Entscheidung ist unrichtig 
begründet. 

8, 1389 : Eine Haftung für eine ungerechtfertigte Be- 
schlagnahme wird nur bei Verschulden anerkannt ; das Privile- 
giengesetz § 47 gibt ein Recht auf Beschlagnahme, daher tritt 
die Bestimmung des § 1305 in Kraft 

Das an sich richtige Erkenntnis 10, 4527 wendet § 1305 
unrichtig auf eine Frage des Bestandrechtes an. 

11, 4837: Auf Grund eines Versäumungsurteiles erfolgte 
eine exekutive Pfandrechtseinverleibung; auf die Ausbleibens- 
rechtfertigung hin wurde das Urteil aufgehoben. Infolge der 
Weigerung, eine Löschungsbewilligung auszustellen, wurde der 
Kläger seinerseits geklagt, das Gericht möge ihn schuldig er- 
kennen, eine Löschungsbewilligung auszufertigen. Die Klage 
wurde abgewiesen ; der Geklagte wäre verpflichtet, zur Wieder- 
herstellung des Tabularstandes auf eigene Kosten mitzuwirken; 
mit der Exekutionsführung habe er jedoch nur von dem ihm 
im Hofdekr. v. 19. 2. 1846 J. G. S. N. 937 eingeräumten Rechte 
Gebrauch gemacht. ^ 

Entschdg. bei Nowak N. F. L N. 110. Der Beklagte hatte 
durch Vertiefung seines Grabens bewirkt, daß der längs des- 
selben befindliche Feldweg des Klägers an zwei Stellen ein- 
stürzte. Der Beklagte haftet dafür; er war zur Vertiefung des 
Grabens berechtigt, hatte diesen aber so herzustellen, daß der 
Kläger nicht beschädigt werde. 

österr. O. G. H.N.F.3, 1058: Infolge des Baues des Bahn- 
körpers wurde die Ortsstraße verlegt; die Realität des A, be- 
stehend aus mehreren Frontgebäuden, lag an der ursprüng- 
lichen belebten Straße, die eine sehr günstige Verbindung mit 
der Stadt herstellte. Jetzt liegen die Häuser in einer Neben- 
gasse, die Wohnungen sind sehr schwer zu vermieten, der 
Mietzins gesunken. Das Eisenbahnkonzessionsgesetz v. Jahre 
1854 § 106 läßt auch für mittelbare Eingriffe in die Rechts- 
sphäre eines Dritten haften. § 1305 gelte nur soweit, als nicht 

1) Vgl. Schuster, Baurecht SS. 72 f.: „. . . denn man wird, wie sich 
§ 1295 ausdrückt, nur (!) für jene Beschädigung verantwortlich, welcher 
ein Verschulden zugrunde liegt ; dagegen verschuldet derjenige, welcher von 
seinem Eigentumsrechte innerhalb der rechtlichen Schranken Gebrauch 
macht, zufolge des § 1305 nichts." 
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ein Eingriff geschieht. Außer den im Gesetzbuch gewiß nicht 
erschöpfend angeführten können noch andere aus dem Prin- 
zipe „rem suam intactam habere" fließende Berechtigungen be- 
stehen. Ebenso Entscheidg. N. F. 3, 859. 

österr. O. O. H. 34, 15943: Durch den Neubau auf dem 
Naohbargrunde trat eine Setzung der angrenzenden Mauer und 
Berstung einer Zimmerwölbuug ein. Durch jene Ausübung 
des Eigentumsrechtes sei ein mittelbarer Eingriff in das 
Nachbarrecht (sie) gemacht worden, der jedenfalls widerrecht- 
lich sei; der Beklagte könne sich auf § 1305 nicht berufen. 

Die großen Schwierigkeiten für Theorie und Praxis er- 
klären sich daraus, daß § 1305 von der Rechtssphäre des ein- 
zelnen ausgeht; soweit er sich in derselben bewegt, ist er für 
Schädigungen fremder Interessen nicht verantwortlich. Man 
übersieht, daß diese Formulierung der Ergänzung bedarf, daß 
die Rechtssphäre ihre Schranken an fremden höheren Interessen 
findet. Ein neuer Beleg dafür, daß der Begriff der Rechts- 
sphäre sehr unpraktisch und gefährlich ist; er ist nur dann 
verwendbar, wenn man sich vor Augen hält, daß es keine 
feste Grenze der Rechtssphäre gibt, daß diese Grenze viel- 
mehr stetig mit dem Gewichte der gegenüberstehenden In- 
teressen wechselt Es ist viel richtiger, von den gegenüber- 
stehenden Interessen auszugehen, um die Rechtssphäre zu 
begrenzen. 

Ähnlich dem § 1305 lautet der hess. Entw. I A. 207 I: 
„Wer von seinem Rechte innerhalb der Schranken desselben 
auf gesetzliche Art Gebrauch macht, hat den für einen an- 
deren daraus entspringenden Nachteil nicht zu verantworten." 
Bayr. Entw. II A. 54: „Wer zu einer Handlung, durch welche 
er einen anderen beschädigt, vermöge eines ihm zustehenden 
besonderen Rechtes befugt ist, hat, sofern er die Grenzen 
seines Rechtes nicht überschreitet, für den Schaden nicht zu 
haften, welcher damit für einen anderen verbunden ist.*' Vgl 
Mot SS. 72 f., Dresdener Entw. A. 211. 

Züricher Privatrechtsgesetzbuch § 1832: „Wer nur 
sein Recht ausübt, wird nicht zum Ersätze verpflichtet, ob- 
wohl diese Ausübung einem anderen zum Schaden gereicht.'' 
§ 1838 : „Wer lediglich sein Recht ausübt, oder wer in frem- 
des Rechtsgebiet eingreift, aber in erlaubter Verteidigung 
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seines Rechtes, z. B. Notwehr, es tut, wird nicht zum Ersätze 
des dabei entstandenen Schadens verpflichtet." 

Richtiger formuliert das sächs. bürg. 6. B. § 118: „Wer 

von seinem Rechte Gebrauch macht, begeht keine 

Rechtsverletzung.'' Allerdings macht § 1487 eine vernünftige 
Auslegung des § 118 unmöglich : „Die Handlung, durch welche 
Schaden zugefügt wird, muß eine an sich widerrechtliche sein. 
Wer zu einer Handlung befugt war, ist zum Schadenersatze 
verpflichtet, wenn er die Grenzen seines Rechtes überschreitet." 



xxxvn. 
K. Nicht individualisierte interessen. 

Die unerschöpfliche Menge der übrigen noch nicht be- 
handelten Interessen ist in bezug auf Kollisionen mit anderen 
Interessen nicht individualisiert. Das ewig sich erneuernde 
Leben läßt sich eben in seiner Mannigfaltigkeit nicht in tote 
Formen pressen. Die Rechtsordnung muß sich damit begnügen, 
abstrakte Normen wie etwa die hier aufgestellten Kollisions- 
normen zu geben ; die Rechtsordnungen enthalten auch, soweit 
sie sich mit unserem Gebiete befassen, solche Normen, nur 
in mehr oder minder verschleierter Gestalt. Die Wertung der 
im Einzelfalle kollidierenden Interessen muß dann dem Richter 
überlassen bleiben, während ein individualisiertes Interesse 
wenigstens abstrakt gewertet ist, wenn auch dieser Wert im 
Einzelfalle mannigfache Beeinflussungen erfahren kann. Typisch 
ist die oben S. 42 angeführte Bestimmung des d. b. G. B. § 904. 
Nach den in dieser Schrift vertretenen Grundsätzen ist fol- 
gendes abstraktes Schema aufzustellen: Steht das gefährdende 
Interesse höher, so wird das entgegenstehende mindere der 
ersten Kollisionsnorm zufolge zurückgesetzt (höheren Interessen 
haben mindere zu weichen). Entweder liegt dann Notstand 
oder ein anderer Fall rechtmäßiger Verletzung vor. Die Frage 
der Haftung ist nur für den jeweils gegebenen Fall zu beant- 
worten. Ob die Verletzung vorhergesehen, vorhersehbar oder 
nicht vorhersehbar war, ist gleichgiltig. 

Oder das gefährdete Interesse steht höher; dann soll die 
Verletzung nach der zweiten Kollisionsnorm (das Unrecht ist 
zu verhindern, geschehenes Unrecht wieder aufzuheben) unter- 
bleiben. War die Verletzung unvorhersehbar, dann ist aller- 
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dings ein Verbot wirkungslos; es liegt schuldloses Unrecht 
vor. Die Verletzung kann jedoch auch vorhersehbar (fahr- 
lässig) oder gewollt (bösvorsätzlich) gewesen sein. Diese beiden 
Fälle werden unter dem Begriffe der Schuld zusammengefaßt. 

Verweilen wir noch etwas länger bei der Betrachtung 
des Notstandes. Es gibt Lagen, in denen zwei rechtmäßige 
Interessen derart zusammenstoßen, daß nur das eine von beiden 
erhalten werden kann (Notstand).^) Zunächst muß nach der 
ersten Kollisionsnorm dem höheren Interesse das mindere 
weichen, dann aber hat nach der dritten Kollisionsnorm für 
dieses mindere Ersatz platzzugreifen. Die wichtigsten in diesen 
Zusammenhang gehörenden Gesetze sind folgende: 

D. b. G. B. § 904 wurde bereits oben S. 42 angeführt. 
Der Schweizer Vorentwurf § 697 I schreibt vor: „Kann je- 
mand einen drohenden Schaden oder eine gegenwärtige Ge- 
fahr nur dadurch von sich oder anderen abwenden, daß er in 
das Grundeigentum eines Dritten eingreift, so ist dieser ver- 
pflichtet, den Eingriff zu dulden, sobald die Gefahr oder der 
Schaden ungleich größer sind als die durch den Eingriff ent- 
standene Beeinträchtigung." 

Endlich muß hier darauf hingewiesen werden, daß be- 
reits oben SS. 240, 274 und 305 f. sechs Fälle von Notstands- 
verletzungen angeführt wurden ; da es sich bei ihnen um Indi- 
vidualisierung der kollidierenden Interessen handelt, konnten 
sie nicht in diesen Abschnitt eingereiht werden. 

Der hess. Entw. I A. 207 2. Abs. lehnt eine Haftung für 
Notstandsverletzungen ausdrücklich ab. Das österr. b. G. B. 
enthält keine Bestimmung über den Notstand. Auch im Ver- 
laufe der Beratungen des Hauptstückes über den Schadenersatz 
wurde des Notstandes nicht gedacht. Dagegen regelt das 
österreichische Reichswassergesetz § 9 (s. o. S. 274) einen 
Fall des Notstandes, indem es eine Haftung für die Notstands- 
verletzung festsetzt. Die gleiche Bestimmung (s. o. S. 240) trifft 
das österr. Forstgesetz. 



1) Vgl. die Begriffsbestimmungen von Liszt, Strafrecht » § 34 II, Titze 
a. a. O. S. 19, Merkel, Interessenkollision SS. 14, 17, Crome I § 122. Leon- 
hard § 60 IV bezeichnet den Notstand unrichtig als Verletzung eines 
fremden Rechtes. 
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Wie ist der Notstand in den übrigen gesetzlich nicht ge- 
regelten Fällen zu behandeln ? Vor allem muß die Rechtmäßig- 
keit der Notstandsverletzung behauptet werden. Ist dann die 
Anwendung der dritten Kollisionsnorm (die Verletzung recht- 
mäßiger Interessen macht haftbar) statthaft? Die Grundan- 
schauung der Verfasser des b. G. B. stimmt im wesentlichen 
mit der in dieser Schrift vertretenen allgemeinen Auffassung 
des Schadenersatzrechtes überein: eine Erfolghaftung wird 
bloß aus Rücksicht für die Bewegungsfreiheit des Verletzers 
abgelehnt (s. o. S. 98); diese kommt aber im Notstande nicht 
in Betracht. Im übrigen sind die im Gesetzbuche anerkannten 
Fälle der Haftung für rechtmäßige Verletzungen besonders 
bezeichnend. Mit Rücksicht auf diese Umstände ist auch für 
das österreichische Recht eine Haftung für Notstandsver- 
letzungen zu behaupten. 

Die ältere Literatur kommt zum gleichen Ergebnisse, 
allerdings von einem anderen Ausgangspunkte her. Man weist 
darauf hin, daß selbst die Verteidiger des Notrechtes (Natur- 
rechtslehrer) dem Verletzer eine Haftung auferlegen: Zeiller, 
Kommentar III 729, Natürliches Privatrecht» § 90 unter gleich- 
zeitiger Leugnung des Notrechtes; die Haftung ist als etwas 
selbstverständliches kaum gestreift. Scheidlein, Handb. II 631 
behauptet die Haftung vom Standpunkt der Widerrechtlichkeit 
der Notstandsverletzung aus; ebenso Miszellen IV 55, unter 
Verkennung der Relativität der Rechte. In dem in anderem 
Zusammenhange gebrachten Falle (SS. 57 f.), daß jemand das 
Nachbarhaus niederreißt, um sein eigenes vor der Feuers- 
gefahr zu retten, behauptet er in Anlehnung an D. 9. 2. 49. 1 
die Ersatzfreiheit der Niederreißung. Scheidleins Begründung 
geht dahin, daß ein Schaden nicht nachweisbar sei, weil der 
Nachbar nicht beweisen könne, daß sein Haus vom Feuer ver- 
schont geblieben wäre ; selbst wenn dieser Nachweis gelingen 
sollte, so hätte der Niederreißende mit seinem Vorgehen bloß 
politische Verordnungen befolgt. Die Schwäche der Begründung 
liegt auf der Hand. S. endlich Nippel 8. 1. 124. Völlig unhaltbar 
ist der Standpunkt Stubenrauchs zu §1305 IV, daß der Notstand 
nicht von der zivilrechtlichen Haftung für den zugefügten Schaden 
befreie, soferne die Bedingungen der Schadenersatzpflicht vor- 
handen sind, soferne also nicht die subjektive Verschuldung 
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im konkreten Falle ausgeschlossen ist. Dann liegt aber Haf- 
tung für Schuld, nicht für eine Notstandsverletzung vor. 

Was die Frage der Abstufung anbelangt, so ist auf das 
S. 290f. Gesagte zu verweisen. Hier kommt als weiterer Grund 
für die Haftung für entgangenen Gewinn hinzu, daß der Yer- 
letzer durch den Eingriff in fremde Interessen einen noch 
größeren Schaden vermieden hat. 



XXXVIII. 

L Die Haftung der Unzurechnungsfähigen. 

Auch Kinder und Geisteskranke empfinden Bedürf- 
nisse und haben den Trieb, sie zu befriedigen, mögen diese 
noch so unvernünftig sein. Unzurechnungsfähige haben daher 
auch bestimmte Interessen, die ihnen möglicherweise selbst 
zum Bewußtsein kommen. Sie können dann auch bestrebt 
sein, diese Interessen zu wahren. Mag ihr Vorgehen noch so 
ungeeignet hierzu, noch so unvernünftig sein, so entspringen 
trotzdem Verletzungen, die sie anrichten, in gleicher Weise 
der Betätigung bestimmter Interessen, wie Verletzungen, die 
von Zurechnungsfähigen herrühren. Richtet ein Kind oder ein 
Geisteskranker einen Schaden an. so geschieht dies, weil sie 
diesen beabsichtigten oder einen anderen Zweck verfolgten, 
der den Schaden mit oder ohne Notwendigkeit herbeigeführt 
hat. Bei vorübergehend Bewußtlosen ist die Verfolgung jenes 
Interesses, das sie in die Sphäre des verletzten Interesses 
brachte, die Ursache der Verletzung. Kinder und Geisteskranke 
sind einer Schuld unfähig; daher sind Verletzungen, die sie 
anrichten, schuldlos, und zwar gleichgiltig, ob ihr Wille darauf 
gerichtet war oder nicht. In bezug auf vorübergehend Be- 
wußtlose dagegen bedürfte es in dieser Hinsicht einer ein- 
gehenden Untersuchung. 

Was zunächst die nicht individualisierten Interessen 
der Kinder und Geisteskranken betrifft, die andere gefährden, 
ist man geneigt, sie für minderwertig zu erachten. Bei 
Kindern kommt der Erziehung und Aufsicht unter anderem 
die Aufgabe zu, Verletzungen Dritter zu verhüten, d. h. jene ge- 
fährdenden Interessen soweit als nötig unschädlich zu machen. 
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^ei Geisteskranken wird derselbe Zweck durch Unterbrin- 
gung derselben in einer Anstalt erzielt, falls gegründete Be- 
fürchtungen in der betonten Richtung vorliegen. Eine 
Ausnahme macht die Bewegungsfreiheit der Kinder, 
während das gleiche Interesse bei Geisteskranken, wie 
oben erwähnt, in weitgehendem Maße nicht berück- 
sichtigt wird. Für die Entwicklung der Kinder ist freie Be- 
wegung, das „Austollen" unersetzlich; ihre Interessen sind 
damit aufs innigste verknüpft. Diese Bewegungsfreiheit ge- 
fährdet fremde Interessen, die jener gegenüber in der Regel 
als mindere anzusehen sind, da von freier Bewegung das 
Wohl der künftigen Generation abhängt. Daher geht nach 
der ersten Kollisionsnorm (höheren Interessen haben mindere 
zu weichen) die Bewegungsfreiheit der Kinder in vernünftigen 
Grenzen den gegenüberstehenden Interessen vor. 

Die dritte Kollisionsnorm setzt für Verletzungen recht- 
mäßiger Interessen eine Haftung fest. Dies gilt auch oder 
sollte wenigstens auch für Unzurechnungsfähige gelten. Es 
ist jedoch zu untersuchen, ob nicht Gründe gegen die Haftung 
im Sinne der vierten Kollisionsnorm vorliegen (die Haftung 
fällt weg, wenn die Betätigung eines höheren Interesses 
durch die Haftung unmöglich gemacht oder ungebührlich 
beschränkt würde). Der wichtigste dieser Gründe ist im all- 
gemeinen, wie gezeigt, die Furcht vor Beeinträchtigung der 
Bewegungsfreiheit. Dieses Bedenken, das nach der oben ver- 
tretenen Anschauung (S. 151 ff.) überhaupt nicht gerechtfertigt 
ist, fällt jedenfalls bei Geisteskranken weg, da bei diesen 
die Bewegungsfreiheit unter Umständen sogar vernichtet 
wird. Übrigens würde sie, auch wenn sie bei Geisteskranken 
anerkannt wäre, durch eine Haftung nicht beeinträchtigt 
werden; die hierzu vorausgesetzte Schlußfolgerung kann man 
Geisteskranken nicht zumuten. Was die als sehr wichtig be- 
zeichnete Bewegungsfreiheit der Kinder betrifft, kommt bei 
diesen zu den übrigen Gründen, die eine Erfolghaftung für 
die Betätigung jenes Interesses als ungefährlich erscheinen 
lassen, derselbe Grund hinzu, der eben in bezug auf die 
Geisteskranken angeführt wurde. Auch eine Verschärfung der 
■erforderlichen Aufsicht über die Kinder und Hand in Hand 
4amit eine Einschränkung der freien Bewegung derselben wird 

M ancika, Bechtogmnd des Schadenersatzes. 21 
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durch eine Erfolghaftung nicht hervorgerufen ; die Pflicht der 
Aufsichtspersonen, Verletzungen Dritter durch Kinder möglichst 
hintanzuhalten, ist in ihrem Umfange und Inhalte völlig davon 
unabhängig, ob eine Haftung der Kinder besteht 

Dagegen ist die Rücksicht auf die Existenz und den an- 
ständigen Unterhalt von den Gesetzen im Sinne der vierten 
Kollisionsnorm in weitgehendem Maße gewahrt. Die übrigen 
einer Haftung etwa gegenüberstehenden Interessen sind, wie 
bereits hervorgehoben, als Interessen von Kindern oder 
Geisteskranken als minderwertig anzusehen und finden da- 
her keine Berücksichtigung. Übrigens dürfte aus den gleichen 
Gründen, wie sie oben in bezug auf die Bewegungsfreiheit ange- 
führt wurden, auch hier eine Haftung die Betätigung solcher 
Interessen nicht beeinträchtigen. 

Was Verletzungen aus Kollisionen individualisierter 
Interessen (z.B. Hausbesitz, Anstellung von Dienstpersonen) 
mit fremden Interessen betrifft, kann kein Unterschied in der 
Haftung bestehen, ob nun Zurechnungsfähige, Kinder oder 
Geisteskranke Subjekt jener Interessen sind. Denn bei 
solchen Kollisionen ist das Verhältnis des Willens zur Ver- 
letzung gleichgiltig. 

Abgesehen von dem Unterschiede in der Behandlung der 
Bewegungsfreiheit besteht ein sehr wichtiger praktischer 
Unterschied zwischen den Verletzungen, die von Unzurech- 
nungsfähigen und denen, die von schuldlosen Zurechnungs- 
fähigen angerichtet werden. Während bei diesen Verstand 
und Erfahrung die unvorhersehbaren Verletzungen fremder 
Interessen auf ein Minimum herabmindern, ist die tatsächliche 
Möglichkeit einer Schadenszufügung durch Unzurechnungs- 
fähige eine viel größere; man denke nur an Kinder! Solchen 
Rechtssubjekten wären ohne Haftung die Interessen der an- 
deren Menschen preisgegeben; 

Unzurechnungsfähige sollen daher nach den gegebenen 
Ausführungen haften : 

1. für jede Interessen Verfolgung, die in Körperbewe- 
gungen besteht; 

2. für jene Betätigung,^ die eine Individualisierung er- 
fahren hat, unabhängig davon, ob die letzte Ursache der Ver- 
letzung eine Körperbewegung war. So haftet der Geistes- 
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kranke für den Schaden, den sein Tier anrichtet (z. B. nach 
d. b. 6. B. § 833), ohne Rücksicht darauf, ob er unmittel- 
baren Anlaß zur Verletzung gegeben hat oder nicht. Die 
meisten modernen Gesetze haben diese Grundsätze im großen 
und ganzen auch durchgeführt. 

Pr. L. R. I 6. 41: „Wenn Wahn- und Blödsinnige oder 
Kinder unter sieben Jahren jemanden beschädigen, so kann 
nur der Ersatz des unmittelbaren Schadens aus ihrem 
Vermögen gefordert werden." 

§ 42. ^Doch haftet das Vermögen solcher Personen nur 
alsdann, wenn der Beschädigte den Ersatz aus dem Vermögen 
der Aufseher oder der Eltern nicht erhalten kann/ (Der zitierte 
§ 57 läßt für die Vernachlässigung der Aufsichtspflicht haftea) 

§ 43. „Auch haftet dasselbe nur so weit, als dadurch 
dem Beschädiger der nötige Unterhalt imd, wenn er ein Kind 
ist, die Mittel zu einer standesmäßigen Erziehung nicht ent- 
zogen werden." 

Züricher Privatrechtsgesetzbuch § 1835: „Wenn die 
Handlung oder Unterlassung, deren unmittelbare oder mittel- 
bare Folge der Schaden ist, der handelnden oder unterlassen- 
den Person nicht zur Schuld angerechnet werden kann, z. B. 
einem Wahnsinnigen oder Kinde gegenüber, so ist der Schaden 
ein zufälliger und verbindet jene nicht. Dagegen bleibt die 
Verantwortlichkeit derjenigen Personen vorbehalten, welche die 
ihnen obliegende Aufsicht versäumt haben (§§ 1872 ff.). 

Ausnahmsweise kann durch freies richterliches Ermessen 
auch in solchen Fällen dem Schädiger, wenn er eigenes Ver- 
mögen hat, der Schadenersatz ganz oder teilweise auferlegt 
werden." 

Bayr. Entw. II A. 65 : „Wenn bei Beschädigungen durch 
unzurechnungsfähige Personen die Haftbarkeit der Aufsichts- 
personen nicht begründet, oder wenn aus dem Vermögen der 
letzteren der Schadenersatz nicht vollständig zu erlangen ist, 
so kann dem Beschädigten aus dem Vermögen des Beschädigers 
nach Erwägung aller Umstände, insbesondere der beiderseitigen 
Vermögensverhältnisse, ein billiger Ersatz zuerkannt werden, 
insoweit dem Beschädiger hierdurch der seinen Verhältnissen 
entsprechende Unterhalt und die Mittel zu einei* standes- 
mäßigen Erziehung nicht entzogen werden.'' 

21* 
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S. 0. R. A. 58 : „Aus Rücksichten der Billigkeit kann 
der Richter ausnahmsweise auch eine nicht zurechnungsfähige 
Person, welche einen Schaden verursacht hat, zu teilweisem 
oder vollständigem Ersatz verurteilen.*' 

D. b. G. § 829 : -Wer in einem der in den §§ 823 bis 
826 bezeichneten Fällen für einen von ihm verursachten Schaden 
auf Grund der §§ 827, 828 nicht verantwortlich ist, hat gleich- 
wohl, soferne der Ersatz des Schadens nicht von einem auf- 
sichtspflichtigen Dritten erlangt werden kann, den Schaden 
insoweit zu ersetzen, als die Billigkeit nach den Umständen, 
insbesondere nach den Verhältnissen der Beteiligten, eine 
Schadloshaltung erfordert und ihm nicht die Mittel entzogen 
werden, deren er zum standesgemäßen Unterhalte und zur 
Erfüllung seiner gesetzlichen Unterhaltspflichten bedarf." 

üng. Entw. § 1778: „Wer für eine unerlaubte Hand- 
lung in GemäBheit des § 1087 (keine Zurechnung bei Bewußt- 
losigkeit) nicht verantwortlich gemacht werden kann, ist 
gleichwohl, wenn er durch eine gegen § 1077 (schuldhafte 
Verletzung fremder rechtmäßiger Interessen macht haftbar) 
verstoßende Handlung den Tod eines anderen verursacht, 
dessen körperliche Unversehrtheit oder Gesundheit verletzt 
oder eine fremde Sache vernichtet oder beschädigt hat, den in 
den §§ 1095 und 1098 bezeichneten Schaden (Heilungs-, bzw. 
Beerdigungskosten und sonstige Kosten, entgangener Verdienst) 
bzw. den Wert oder die Wertverminderung der Sache inso- 
weit zu ersetzen verpflichtet, als der Ersatz des Schadens 
von einer zur Aufsicht verpflichteten dritten Person nicht er- 
langt werden kann und er ihn zu ersetzen vermag, ohne daß 
hierdurch sein eigener Lebensunterhalt oder der Unterhalt 
der dem Gesetze nach von ihm zu erhaltenden Personen ge- 
fährdet würde. 

Innerhalb der letzteren Schranken hat er auch einen 
durch seine gegen § 1077 verstoßende Handlung verursachten 
Vermögensschaden zu ersetzen, wenn und insoweit dies mit 
Rücksicht auf die obwaltenden Umstände, insbesondere auf die 
Vermögensverhältnisse der beteiligten Parteien, die Billigkeit 
erfordert." 

Die in den angeführten Gesetzen enthaltenen Einschrän- 
kungen der Haftung scheinen schlecht dazu zu stimmen, daß 
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die Haftung der Unzurechnungsfähigen als Ausfluß allgemeiner 
Regeln hingestellt wurde. Und doch stehen jene Einschrän- 
kungen zu diesen Regeln in keinem Widerspruche. Die Sub- 
sidiarität der Haftung ist eine folgerichtige Würdigung des 
Ursachenzusammenhanges überhaupt, auf die jedoch hier nicht 
weiter eingegangen werden kann. Die Berücksichtigung des 
Lebensunterhaltes, unbestimmter ausgedrückt die Voraussetzung 
eines Vermögens beim Verletzer sind bloß die ersten Fälle 
der Anerkennung dieser wichtigen Interessen. Sie sind nicht 
besonders zu erklären, sondern es muß vielmehr getadelt 
werden, daß diese Interessen nicht auch sonst anerkannt sind. 
Es wurde schon an anderer Stelle (S. 164) betont, daß hier 
eine Reaktion des Verletzten gegen ein Verschulden nicht vor-* 
liegt und daher Spielraum für eine feinere Abwägung der 
Interessen gegeben war. Wenn einige Gesetze die Haftung 
für eine Ausnahme erklären, so ist dies bloß eine Nach- 
wirkung des Grundsatzes, daß man nur für Verschulden 
hafte. 

Österr. b. G. B. § 1310: „Kann der Beschädigte auf solche 
Art den Ersatz nicht erhalten; so soll der Richter mit Erwä- 
gung des Umstandes, ob dem Beschädiger, ungeachtet er ge- 
wöhnlich seines Verstandes nicht mächtig ist, in dem be- 
stimmten Falle nicht dennoch ein Verschulden zur Last liege; 
oder, ob der Beschädigte aus Schonung des Beschädigers 
die Verteidigung unterlassen habe ; oder endlich mit Rücksicht 
auf das Vermögen des Beschädigers und des Beschädigten, 
auf den ganzen Ersatz, oder doch einen billigen Teil desselben 
erkennen." 

Die Literatur ist darüber einig, daß wir einen Fall der 
Haftung Unzurechnungsfähiger vor uns haben. Auf den 
ersten Blick hat es allerdings diesen Anschein. Faßt man je- 
doch die aufgeworfene Frage dahin auf, daß es in Betracht 
kommt, ob die Unzurechnungsfähigen als solche haften, so 
dürfte die Frage zu verneinen sein. Zunächst hat der 
Richter bei derartigen Beschädigungen zu berücksichtigen, 
ob nicht dennoch im Fragefalle ein Verschulden vor- 
liege. Dies bedeutet bei Kindern die Verwischung der Alters- 



1) Vgl. auch Rümelin a. a. O. SS. 69 f. 
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Stufe von 7 Jahren/) bei einem Geisteskranken die Berück- 
sichtigung des Umstandes, daß er in lichten Zwischenräumen 
einsehen konnte, daß er in Anfällen geneigt ist, andere zu 
verletzen, und trotzdem im lichten Zwischenraum keine Vor- 
kehrungen zur Hintanhaltung des Schadens traf. Eine solche 
Bestimmung enthielten schon Cod. Ther. ni Cap. I N. 12, 
Oap. XXI N. 38 und Hortens Entw. III 22, 11. Vgl Pf äff 
J. BL 1885 S. 424 A. 77. 

Man könnte noch folgenden Fall anreihen : Ein Verschul- 
den, das trotz des Fleißes und der Aufmerksamkeit unterlief, 
die bei gewöhnlichen Fähigkeiten angewendet werden können 
(§ 1297); macht im allgemeinen nicht haftbar, da sonst nach 
der herrschenden Ansicht die Bewegungsfreiheit beeinträchtigt 
würde. Weil nun diese bei Unzurechnungsfähigen nicht im 
Sinne der vierten Kollisionsnorm geschützt wird, wäre es ganz 
gut denkbar, daß jene Unzurechnungsfähigen, die überhaupt 
eines Verschuldens, nur nicht eines solchen fähig sind, das 
im allgemeinen haftbar macht, nach § 1310 für schuldhafte 
Verletzungen haften. 

Die wichtigste Seite an dieser Bestimmung ist jedoch, daß 
sie eine Eigenschaft der Verletzer voraussetzt, die sie bereits 
den Zurechnungsfähigen nähert Damit ist streng genommen 
keine Ausnahme der Ersatzfreiheit der Unzurechnungsfähigen 



1) Zeiller, Komm. III 734, Soheidleln, llandb. II 633, Miszellen 
IV U, 16, Winiwarter IV 568, Stubenrauch P. 1, Hasenöhrl a.a.O. II^ 
§ 70 A. 60. Nippel 8. 1. 132 t dagegen wendet die Regel des § 1310 nicht auf 
Kinder an. Daß das Wort „Kinder ' aus österr. b. O. B. § 2t zu interpretieren 
ist, demnach das 7. Jahr die Grenze bildet, haben Pf äff, G. A. S. 57 
A. 172 und Burckhard II 255 A. 16 betont. So auch bereits Schuster 
in Haimerls V. Sehr. 8, 136 ff. Kirehstetter dagegen nimmt das Wort 
entgegen allen Auslegungsregeln in der ganz gewöhnlichen Bedeutung, nach 
welcher das Kindesalter jedenfalls über das 7. Jahr hinausreicht. In jedem 
einzelnen Falle sei auf die Yerstandesentwicklung zu sehen, österr. o. G. H. 
14, 6973 sah mit Rücksicht auf Str. G. § 237 das 10. Lebensjahr als Grenze 
an; dagegen mit Recht Hasenöhrl § 70 A. 42, Schiffner I § 133 A. 14, 
9tubenrauch zu § 1308 N. 1, Wahlberg J. Bl. 1880 N. 9; die Ge- 
nannten schließen sich Pfaff an. Richtig auch österr. O. G. H. 27, 12963. 
Das preuß. L. R. I 6. 41 spricht an der korrespondierenden Stelle aus- 
drücklich von Kindern unter 7 Jahren. Ebenso ist im d. b. G. B. § 828 
das 7. Lebensjahr als Grenze der unbedingten Unzurechnungsfähigkeit auf- 
gestellt. 
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aufgestellt, sondern bloß ein gleichsam in der Mitte zwischen 
Zurechnungs- und Unzurechnungsfähigkeit liegender 
Fall entsprechend berücksichtigt. 

Pfaff, G. A. S. 68 A. 174 und Grünhuts Z. 8 S. 714 
sowie Burckhard II S. 255 A. 16 finden dagegen in der be- 
sprochenen Bestimmung bloß den Ausdruck der allgemeinen 
Regel der Schuldhaftung; Kirchstetter vermißt wiederum 
jeden festen Maßstab, wieweit der Richter in der strengeren 
Beurteilung des Verschuldens gehen solle. Mag man nun 
dieses Verschulden wie immer auffassen, so viel ist sicher, daß 
hier die Haftung von einer Eigenschaft des Verletzers abhängt, 
die ihn nicht als voll unzurechnungsfähig erscheinen läßt. Er 
haftet nicht als Unzurechnungsfähiger, sondern als in min- 
derem Grade schuldhafter Täter. 

Der zweite Fall, die Unterlassung der Verteidigung aus 
Schonung des Verletzers, erinnert an den Versionsanspruch 
(vgl- §§ ^0^1 1041).^) Hier ist ein Moment herangezogen, das 
dem reinen Schadenersatzrechte fremd, nur die entsprechende 
Berücksichtigung anderweitiger Umstände bedeutet. 

Was endlich den dritten Fall der Haftung, die Rücksicht 
auf das Vermögen beider Teile, anbelangt, so haftet ge- 
gebenenfalls der Unzurechnungsfähige nicht als solcher, son- 
dern als Bemittelter. Daß aber dem Vermögen nicht nur 
dann ein Einfluß auf die Haftung einzuräumen ist, wenn der 
Verletzer unzurechnungsfähig ist, wurde bereits im XX. Ab- 
schnitte darzulegen versucht. Wenn die Redaktoren diesen 
Grundsatz bloß bei Unzurechnungsfähigen aussprachen, liegt 
darin kein Beweis gegen die hier vertretene Auffassung. 
Die Redaktoren haben einen Umstand, der allgemeine Berück- 
sichtigung verdiente, inkonsequenterweise nur in diesem einen 
Falle berücksichtigt. 

Demnach gelange ich im Gegensatz zur herrschenden 
Lehre zu dem Ergebnisse, daß § 1310 keine Ausnahme des 
§ 1306 darstelle, sondern, was die Haftung aus Verschulden 
betrifft, nur eine feinere Ausgestaltung des Gedankens des 
§ 1306 sei, während die beiden anderen Fälle der Schuld- 
haftung koordiniert sind. Insoweit stimme ich mit Pfaff, Grün- 



1) Vgl. Nippel 8. 1. 134, Stubenrauoh P. 2. 
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huts Z. 8 SS. 711 und 7i6 überein. ^) Ich vermag ihm bloß in- 
sofern nicht beizupflichten, als m.E. nach § 1310 Unzurechnungs- 
fähige nicht als solche, sondern aus anderen Gründen haften. 

Auch Krainz II § 402 A. 19 a sieht die Anomalie nicht 
in der Gewährung, sondern in der Einschränkung des Ersatz- 
anspruchs. Diese Behauptung steht wohl mit dem Texte a. 
a. O. in Widerspruch: „. . . . verwandt ist die ausnahmsweise 
Ersatzpflicht für die (als zufällig anzusehenden) Schäden, die 
durch Kinder und unzurechnungsfähige Personen zugefügt 
werden, nach § 1810.' 

Mit dem gewonnenen Ergebnisse steht die Bestimmung 
des § 1306 im Einklänge: „Den Schaden, welchen jemand ohne 
Verschulden oder durch eine unwillkürliche Handlung verur- 
sacht hat, ist er in der Regel zu ersetzen nicht schuldig." 

Damit sind einerseits schuldlose Beschädigungen durch 
Zurechnungsfähige für haftfrei erklärt; die Bewegungsfreiheit 
wird geschützt, obwohl diese Form des Schutzes m. E. über- 
flüssig ist (s.S. 151 f.). Schuldlos ist auch jener Schaden, der zwar 
voraussehbar ist, aber jenseits der Grenze der Fahrlässigkeit 
liegt.*) Ferner soll für unwillkürliche Verletzungen nicht ge- 
haftet werden. Darunter ist die Tätigkeit unzurechnungsfähiger 
Personen zu verstehen; diese können für den angerichteten 
Schaden nicht verantwortlich gemacht werden, weil ihr unent- 
wickeltes oder irgendwie umnachtetes Willensvermögen juri- 
stisch nicht in Betracht kommt oder ihr Wille bei der Tätig- 
keit überhaupt nicht mitwirkte (Pfaff G. A. S. 57). Es ge- 
hört daher nicht bloß jener Schaden hierher, der durch 
Kinder oder Geisteskranke angerichtet wird, sondern auch der 
durch Äußerungen der Reflextätigkeit, im Schlafe oder der 
Schlaftrunkenheit, in der Volltrunkenheit, im Delirium, beim 
Nachtwandeln, in tiefer Hypnose oder im somnambulen Zu- 
stande verursachte Schaden. 

Daß der Ausdruck „unwillkürliche Handlung" einen 
Widerspruch in sich enthält, da der Begriff der Handlang 



1) Ebenso Dniestrzansky, Die Bestimmungen des österr. Rechte über 
den Werklief erungsvertrag SS. 64 f. 

2) V. Schey dagegen, Mora creditoris S. S7 vermifit eine Norm über 
das weite Gebiet der Fahrlässigkeit, die zu gering sei, um als culpa levis, 
und zu groß sei, um als bloßer Zufall im Sinne des § 1311 zu gelten. 
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Willkürlichkeit voraussetzt, haben Pf äff, G. A. S. 57 A. 170 
und Unger, Eigene Gefahr S. 184 A. 1 betont. Einige Schrift- 
steller sehen die Ausdrücke „ohne Verschulden" und „durch 
eine unwillkürliche Handlung" als gleichbedeutend an : so an- 
scheinend bereits v. Scheppel (in anderem Zusammenhange, 
Prot. II 188), Scheidlein, Handb. II 632 (Miszellen IV 59 f. 
versteht er jedoch unter den unwillkürlichen Handlungen die 
von Kindern oder Geisteskranken vorgenommenen Handlungen), 
Winiwarter IV 564, Nippel 8. 1. 126, Schoberlechner, Der 
Zufall im Straf- und Zivilrecht S. 121, Krainz I § 138, 3. 

Dagegen unterscheiden im Sinne des Textes Zeiller, 
Kommentar HI 730 N. 2, Schiff ner I § 138, 4ft und c, Pf äff, 
G. A. S. 57, Dniestrzansky S. 65, anscheinend auch Hasen- 
öhrl, Österr. Obligationenr. 11.« § 70 A. 54. 

Das oben gewonnene Ergebnis findet auch seine Stütze 
in der Entstehungsgeschichte des § 1310. Sowohl der Codex 
Theresianus (III 21 NN. 85 f.) als auch der Entw. Hortens 
(III 22 § 9 f.) lehnten eine Haftung Unzurechnungsfähiger für 
den von ihnen angerichteten Schaden ab. Neben dauernder 
Unzurechnungsfähigkeit (Kindheit und Geisteskrankheiten) 
werden auch vorübergehende Bewußtseinsstörungen hierher ge- 
zählt (Mondsüchtige, Schlafgänger und dergleichen Leute). Der 
Entw. Martinis dagegen (III 13 § 46) und das W. G. B. III 
§456 lassen die Unzurechnungsfähigen unter Hinweis auf das 
Verteidigungsrecht haften, das auch gegen diese platzgreife. 

Zeillers gedankenmäßiger Ausgangspunkt für die 
Schadenersatzpflicht außerhalb bestehender Schuldverhältnisse 
war die Erfolghaftung (s. SS. 97 f.). Auf der anderen Seite je- 
doch berücksichtigte er die Bewegungsfreiheit, ohne zu be- 
achten, daß davon bei Unzurechnungsfähigen keine Rede 
sein könne. Er bemerkte zu § 12 seines Entwurfes, der dem 
gegenwärtigen § 1306 entspricht, der Grund der Bestimmung 
des W. G. B. III 456 sei wahr; aber diese strenge Vorschrift 
ließe sich auf das bürgerliche Leben nicht anwenden. Wollte 
man ihr getreu bleiben, so müßte man um so mehr anordnen, 
daß jedes noch so geringe, selbst unvermeidliche Versehen 
den Schadenersatz nach sich ziehe, und er sehe nicht ein, wie 
sich mit dieser strengen Vorschrift die §§ 436 und 443 ff. W. 
G. B. vereinbaren ließen (diese enthalten Schuldhaftung). 
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Die Mehrheit der Redaktoren trat Zeillers Vorschlage 
bei. Die Minderheit verlangte eine Haftung der Unzurech- 
nungsfähigen, die sie aus der Billigkeit, der Tatsache der Ver- 
ursachung und endlich aus dem Verteidigungsrechte gegen 
Verletzungen ableiteten. Am auffallendsten sei dieser Stand- 
punkt bei Wohlhabenheit des Verletzers und Armut des anderen 
(Prot. II 189). Bei der Beratung des gegenwärtigen § 1337, der 
in Zeillers Entwurf (§ 39) lautete: „Die Verbindlichkeit zum 
Ersätze des Schadens und des entgangenen Gewinnes. . . . 
haftet auf dem Vermögen und geht also auf die Erben über"*, 
behauptete v.Haan, der bei der Beratung des § 12 gefehlt hatte, 
daß die Idee des § 39 dem § 12 zu widersprechen 
scheine. Dort werde die Verbindlichkeit des Schaden- 
ersatzes bloß auf persönliche Fähigkeiten, bloß auf persönliche 
Eigenschaften, hier aber auch auf die Sache, auf das Vermögen 
beschränkt. Er leitet die Haftung Unzurechnungsfähiger 
gleichfalls aus dem Verteidigungsrechte ab, das er anders for- 
muliert als die übrigen Anhänger der Erfolghaftung unter den 
Redaktoren. Diese beriefen sich nunmehr auf ihre früher ge- 
äußerte übereinstimmende Anschauung. Mit Rücksicht auf 
die Abwesenheit v. Aichens und v. Sonnenfels, die aller- 
dings früher für die Haftfreiheit der Unzurechnungsfähigen 
gestimmt, aber die Ausführungen Haans nicht gehört und sich 
daher auch nicht geäußert hatten, ob sie dessen ungeachtet 
bei ihrer Meinung verharren, wurde die Beratung vertagt und 
dem Referenten Zeiller aufgetragen, den Text dieser Vor- 
schriften nach der Art zu entwerfen, daß er sich in den 
Grundsätzen übereinstimmend bleibe. Dies kann nur 
bedeuten, daß Zeiller nicht dem Antrage v. Haans folgen 
solle, da dieser mit ihm in der Minderheit geblieben war, 
sondern daß Zeiller zwar Änderungen machen dürfe, diese 
sich jedoch im Rahmen der in § 12 ausgesprochenen Grund- 
sätze bewegen sollen. 

In der nächsten Sitzung legte Zeil 1er einen Entwurf 
vor, dessen erste vier Paragraphen (12 — 14 6) den gegenwär- 
tigen §§ 1306 — 1309 entsprechen. Als § 14 c schlug er eine Be- 
stimmung vor, die wir im großen und ganzen in § 1310 wieder- 
linden (s. noch u. S. 331); die Mehrheit trat dieser Textierung 
bei. Lyro sprach sich gegen die Erhebung der Nebenumstände 
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und die Beurteilung so vieler Nebenverhältnisse aus, die gewöhn- 
lich nicht erreichbar sein durfte. Ebenso glaubte v. Scheppel 
nur die allgemeine Haftung der Unzurechnungsfähigen festsetzen 
zu müssen, wurde sich aber nicht bloß mit Anwendung dieser 
Regel auf Kinder, Blöd- oder Wahnsinnige beschränken, weil ein 
nämliches Verhältnis mit Nachtwandlern oder mit Personen 
vorhanden sei, die aus unvermutetem plötzlichen sehr großen 
Schrecken, der ihnen Besinnung und Behilflich keit nimmt, 
handeln. Haan fand durch die jetzige Textierung den von 
ihm geriigten Bedenklichkeiten in nichts abgeholfen; denn 
es werde nur mit einigen Vorbehalten, mehreren Zerglie- 
derungen Zeillers Grundsatz wiederholt aufgestellt und die 
absolute Verbindlichkeit dieser Personen zum Schaden- 
ersatze keineswegs aufgetragen. Da er die Verbindlichkeit 
aus dem Verteidigungsrechte des Beschädigten ableite, bedürfe 
es seiner Meinung nach gar keiner weiteren Distinktion; die 
Beleidiger sollen zur Entschädigung nach Maß des zugefügten 
Schadens und nicht nach der schwankenden Rücksicht auf den 
Vermögensstand des Beschädigers verurteilt werden (Prot. II 
203 ff.). Bei der Revision wurden auf Zeillers Antrag dem 
gegenwärtigen § 1310 die Worte eingefügt: „Dann, ob der 
Beschädigte aus Schonung des Beschädigers die Verteidigung 
unterlassen habe . . ." (Prot. II 439). 

Aus dieser Darstellung dürfte hervorgehen, daß sich die 
Vertreter der Erfolghaftung für nicht befriedigt erklärten und 
ihre Wünsche nicht verwirklicht sahen. Haan sah direkt in 
§ 1310 nur eine andere Formulierung des § 1306 (Haftfreiheit 
von schuldlosen oder unwillkürlichen Verletzungen). Eine un- 
befangene Würdigung der Beratungen dürfte diese Auffassung 
bestätigen. Die Redaktoren gingen zwar von der Erfolghaftung 
aus, die Mehrheit lehnte sie aber wegen vermeintlicher Beein- 
trächtigung der Bewegungsfreiheit ab.^ Sie übersah, daß bei 
Unzurechnungsfähigen dieses Interesse überhaupt nicht geschützt 
wird. Sie hatte, wie aus den Beratungen hervorgeht, gar nicht die 
Absicht, diesen Standpunkt zu verlassen, sondern beschränkte 
sich auf Zugeständnisse, die ihrem Standpunkte keinen Abbruch 
taten. Mit dieser Auffassung läßt sich ganz wohl Zeillers Be- 



') S. o. SS. 97 f. und Krasnopolski K. V. 22, 604 f. 
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merkung in seinem Kommentare III 730 N. 2 vereinen, uacli 
welcher § 1310 eine Milderung des strengen Naturrechtssatzes seii 
daüman auch wegen unwillkürlicher Beschädigungen haften ebenso 
Scheidlein, Miszellen IV 60. Vgl. auch den bei Pfaff-Hof- 
mann, Exkurse I 81 abgedruckten, von der Hofkommission in 
Gesetzessachen erstatteten Vortrag v. 19. Januar 1808 über 
den Entwurf. 

Die in § 1310 angeordnete Berücksichtigung des Ver- 
mögens beider Teile bedarf noch einer Besprechung. Fol- 
gende Auffassungen sind möglich: entweder ist grundsätzlich 
der Schaden in vollem Umfange zu ersetzen, und es darf nur 
nicht der Lebensunterhalt und allenfalls die Erziehung des 
Verletzers beeinträchtigt werden; ist der Verletzte reich und 
leidet seine bisherige Lebenshaltung durch die Verletzung 
nicht, so wäre vielleicht die bisherige Lebenshaltung des Ver- 
letzers bei der Ausmessung des Ersatzes zu wahren. Oder 
es findet von der grundsätzlichen Haftfreiheit des Verletzers 
dann eine Ausnahme statt, wenn sonst der Lebensunterhalt 
oder der anständige Unterhalt des Verletzten bedroht wäre 
und die Haftung den Verletzer nicht in die gleiche Lage ver- 
setzt. Ist der Verletzer reich, so kann auch die Erhaltung der 
bisherigen Lebenslage des Verletzten in Betracht kommen, ja 
auch ohne Rücksicht darauf jener zum vollen Ersätze verur- 
teilt werden. Endlich könnte die Bestimmung noch dahin auf- 
gefaßt werden, daß, auch wenn auf keiner Seite eines der an- 
geführten Interessen gefährdet ist, der Schaden zu ersetzen 
ist, wenn es dem Verletzer nicht schwer fällt. Einen Anhalts- 
punkt für die Bemessung des Ersatzes könnte man auch der 
allgemeinen Abstufung der §§ 1323 f.: positiver Schaden, ent- 
gangener Gewinn, immaterieller Schaden — entnehmen. Da 
jedoch die Unterscheidung zwischen dem positiven Schaden 
und entgangenen Gewinn unhaltbar ist, ^) so ist sie, da hierzu 
keine formelle Nötigung besteht, nicht auf den vorliegenden 
Fall zu übertragen. Dagegen können sehr wohl die drei ver- 
schiedenen Schätzungsmaßstäbe der §§ 1331 f. (gemeiner Wert, 
besonderer Wert, Wert der besonderen Vorliebe) Anwendung 
finden. 



^) Der Beweis kann an dieser SteUe nicht erbracht werden. 
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Mit Rücksicht darauf, daß Unzurechnungsfähige nach 
österreichischem Rechte grundsätzlich nicht haften und die 
Vermögenslage auch sonst im Ersatzrechte nicht berücksichtigt 
wird, ist unter den möglichen Auffassungen der Berück- 
sichtigung des Vermögens der grundsätzlichen Haftfreiheit 
der Vorzug zu geben; geschützt werden bloß Lebensunter- 
halt, anständiger Unterhalt und höchstens die bisherige Lebens- 
lage des Verletzten. Kommt keines dieser Interessen in 
Frage, so wird kein Ersatz gewährt. 

Stubenrauch spricht bei gleichem Vermögen beider 
keinen Ersatz zu, weil § 1310 eine Ausnahme von § 1306 sei 
und besonders triftige Gründe für einen Ersatz vorliegen 
müssen ; nur wenn das Vermögen des Beschädigers größer sei 
als das des Beschädigten, und wenn dem Beschädigten über- 
haupt die Tragung schwer fiele, hafte der Unzurechnungs- 
fähige ; unter Umständen könne der Ersatz den ganzen Betrag 
des Schadens erreichen. Ellinger lehrt, daß bei gleichem Ver- 
mögen beider die Hälfte des Schadens zu ersetzen sei, sonst ein 
verhältnismäßiger Teil; im Falle eines Verschuldens oder des 
Unterlassens der Verteidigung aus Schonung des Unzurechnungs- 
fähigen sei der volle Schaden zu ersetzen. 

Liegt im Einzelfalle der erste und zweite Haftungsgrund 
(Verschulden und Schonung des Verletzten) vor, so erhöht 
sich das Maß des Ersatzes, falls nicht schon einer der beiden 
Haftungsgründe volle Haftung bewirkt. Würde der anständige 
Unterhalt oder gegebenenfalls die Erziehung des Verletzers 
darunter leiden, so wird das Maß des Ersatzes, und zwar, 
wenn nötig, auf Null herabgesetzt. Strohal, G. A. S. 150 ver- 
langt de lege ferenda, daß der Richter in freiem Ermessen die 
Höhe des Ersatzes festzusetzen habe. 

Pfaff, G, A. S. 58, Grünhuts Z. 8, 712 ff. behauptet die 
Anwendbarkeit des § 1310 auf Schäden, die im Zustande des 
Deliriums, des Nachtwandeins, der unverschuldeten 
Volltrunkenheit, des heftigen Schreckens, durch eine 
KeflexDewegung usw. zugefügt wurden. Dafür spreche 
zunächst, daß das Gesetzbuch, das sonst neben den Wahn- und 
Blödsinnigen die Rasenden anführt, diese hier nicht genannt 
habe, ferner Zeillers Auslegung (Kommentar HI 734), die so 
lautet, als ob Scheppels Antrag, § 1310 auf die oben angeführten 
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Fälle auszudehnen, angenommen worden wäre (s. o. S. 331); 
dieser Antrag sei weder angenommen noch abgelehnt worden; 
die Protokolle beweisen, daB auf einen Antrag öfters nur darum 
nicht Rücksicht genommen wurde, weil die Mehrheit meinte, das, 
was der Antrag beziele, sei ohnedies schon in der Textierung des 
Entwurfes enthalten. Ferner spreche die Vorlage des österr. b. G.B.^ 
das preuB. L. R. in I 6. 39 von einem durch unwillkürliche Hand- 
lungen verursachten Schaden, der dem Handelnden nicht zuzu- 
rechnen sei, §§ 41 ff. bloß von Wahn- und Blödsinnigen, sowie 
von Kindern. Der genaue Anschluß an das Landrecht habe ver- 
hindert, daß die Fassung des G. B. den Gedanken der Verfasser 
desselben ganz treu wiedergab. Entscheidend jedoch sei, daß 
wir es bei dieser Ausnahme mit der gedankenmäßigen Regel 
zu tun haben, die das theoretische Bewußtsein aller Redaktoren 
für die richtige hielt; sie haben zwar das Verhältnis von Regel 
und Ausnahme verschoben ; aber dies könne nichts ändern 
an der Richtigkeit des Satzes, daß sie die „Ausnahme'^ über- 
haupt für die Fälle der unwillkürlichen Handlung aufstellten. 
Vgl. S. 717; S. 718 A 262 schließt Pfaff aus der Haftung 
für Personenmängel nach § 1311 auf die besprochene Aus- 
dehnung des § 1310. Endlich betont Pfaff sehr richtig, daß 
es für die vorliegende Frage gleichgiltig sei, ob man § 1310 
als Ausnahme betrachte oder nicht. Es sei noch der Hinweis 
darauf gestattet, daß in §1307 für den Fall selbstverschuldeter 
Trunkenheit bestimmt wird, daß der darin angerichtete Scha- 
den seinem (des Trunkenen) Verschulden zuzuschreiben sei. 
A contrario : Der in nicht selbstverschuldeter Trunkenheit 
angerichtete Schaden ist nicht seinem Verschulden zuzu- 
schreiben ; anderweitige Haftungsgründe sind damit noch 
keineswegs abgelehnt. 

Gegen diese Ausdehnung wenden sich Hasenöhrl a.a.O.Il 
§ 70 A. 47, da es in § 1310 von den Haftenden heiße, daß sie ge- 
wöhnlich ihres Verstandes nicht mächtig seien, und der Para- 
graph auf die unmittelbar vorher besprochenen Personen 
hinweise; Randa J. Bl. 1881 N. 5, Ger. Halle 1881 N. 7, Burek- 
hard H 255 A. 16, offenbar auch Stubenrauch zu § 1307 mit 
einem ganz unrichtigen Beispiel; Krasnopolski K. V. 22,510 
mit Rücksieht auf die Entstehungsgeschichte, namentlich auf die 
Äußerung Haans, daß in den §§ 1306 bis 1310 die ursprüngliche 
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Regel der Ersatzfreiheit von Verletzungen, die von Unzurech- 
nungsfähigen angerichtet sind, geblieben sei; Unger, Handeln 
auf eigene Gefahr S. 136 A. 5, weil Scheppels Vorschlag ab- 
gelehnt worden sei; de lege ferenda stimmt er Pf äff zu. End- 
lich gegen Pfaff Schiffner I § 133 A. 14. 

Nun muß man m. E. die vorhandenen geringen Anhalts- 
punkte benutzen, um einer derartigen Folgewidrigkeit auszu- 
weichen, wie sie vorliegen würde, wenn die von Pfaff ver- 
teidigte Auffassung des § 1310 abgelehnt würde. Und zwar 
denke ich dabei an ausdehnende Auslegung. Man darf sich 
doch nicht mit einem Ergebnisse begnügen, das mit dem 
Wortlaute des Gesetzes übereinstimmt, man darf die Möglich- 
keit nicht unbenutzt lassen, einen vernünftigen und folge- 
rechten Gedanken aus dem Gesetze herauszulesen, soweit dies 
nur irgendwie möglich ist. 



XXXIX. 

M. Österr. b. G. B. § 1311. 

„Der bloße Zufall trifft denjenigen, in dessen Ver- 
mögen oder Person er sich ereignet Hat aber jemand den 
Zufall durch ein Verschulden veranlaßt; hat er ein Ge- 
setz, das den zufälligen Beschädigungen vorzubeugen sucht, 
übertreten; oder sich ohne Not in fremde Geschäfte ge- 
mengt ; so haftet er für allen Nachteil, welcher außerdem nicht 
erfolgt wäre." 

Die herrschende Lehre sieht im ersten Satze die Kodifi- 
kation des römischen Satzes „casum sentit dominus", der in 
richtigerer Fassung lautet „casus a nuUo praestantur". So Zug- 
schwerdt, Vom Rechte des Schadenersatzes und der Genug- 
tuung S. 55, Winiwarter IV 565, Nippel 8. 1. 137 N. 2 (unter 
Vorbehalt des in einem Personenmangel bestehenden Zufalles 
N. 3), S. 141 P. 4 (mit der Argumentation, daß „treffen" ein 
Dulden oder Leiden, keine positive Leistung bedeute; den 
Fall des in einer Ohnmacht angerichteten Schadens findet er 
in § 1306 geregelt). Kirchstetter, Ellinger, Stubenrauch, 
Hepp, Zurechnung im Zivilrecht SS. 189 f., dem ünger II 
§ 100 AA. 10, 13; § 102 zustimmt; gegen Hepp mit unzu- 
reichenden Gründen Schöbe rlechner, Der Zufall im Straf- 
und Zivilrechte S. 123 A. 23; v. Schey, Mora creditoris S. 22 
A. 1, SS. 85 A, 3, 86, namentlich A. 4 (mit dem Nachdruck 
auf dem Worte „trifft" : Der Schaden bleibt bei dem, den er 
zuerst ergreift). Randa, Eigentum I^ S. 125, Steinbach 
a. a. O. S. 4, Krainz I § 138, 2 und II § 391 A. 19; Brunner 
Ger. Ztg. 1898 N. 47. Schoberlechner a. a. 0. SS. 121 f. 
Im übrigen besteht kein Anlaß, auf die durchaus verworrenen 
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Ausführungen dieses Schriftstellers einzugehen; er mengt die 
heterogensten Dinge untereinander, indem er übersieht, daß es sich 
in dem einen Falle um Verursachung handelt (z. B. beim Irrtume 
§§871 f.), in dem anderen Falle um wirtschaftliche Momente, 
um Regelung der Interessen beider Teile entsprechend deren Lage. 
Vollends unbrauchbar ist der Begriff des Zufalles nach § 1311 
für §§ 907 und 1447, wie auch Schoberlechner S. 133 
zugibt, daß erst aus der Beschaffenheit des einzelnen Obliga- 
tionstypus die Entscheidung zu entnehmen sei. S. gegen ihn 
auch Dniestrzansky a. a. O. SS. 73 f., bes. treffend S. 74 A. 2. 
Die Auf fassung der herrschenden Lehre läßt sich mit der 
Entstehungsgeschichte des § 1311 nicht in Einklang bringen. 
Zeiller hatte in dem von ihm ausgearbeiteten Entwürfe des 
30. Hauptstückes über den Schadenersatz und die Genugtuung 
§ 15 einö Bestimmung vorgeschlagen, die mit dem § 1311 
wörtlich übereinstimmt. Das W. G. B. setzt III 426 fest: 
„Jedermann ist für seine Bosheit und für sein Versehen ver- 
antwortlich: für den Zufall dagegen haftet in der Regel 
niemand. Er schadet dem Eigentümer, ausgenommen, wenn 
er durch eine vorhergegangene unrechtmäßige Handlung ver- 
anlaßt worden ist, oder wenn das Gesetz oder der Vertrag 
etwas anderes bestimmt." Aus der Entstehungsgeschichte des 
§ 1311 geht hervor, daß die Redaktoren diesen Begriff des 
Zufalles nicht aufgenommen haben. *) Zeiller bemerkte zu 
dem vorgeschlagenen § 15, 2) die Regel des gemeinen Rechtes: 
^ casum sentit is, in cuius persona accidit", sei in vielen Fällen, 
besonders bei der Miete und dem Lohnvertrage, fruchtbar. 
Sie selbst komme im Entwürfe nirgends ausdrücklich vor, 
sondern nur eine Anwendung davon in W. G. B. III § 269 
(„auch für Dienste und Arbeiten, die nicht zustande gekommen, 
gebührt der gedungenen Person der Lohn, wenn sie das Ge- 
s<;häft zu verrichten bereit war, und von dem Dinger daran 
verhindert, oder überhaupt um ihre Zeit gebracht worden ist. 
Wird die Lieferung des Werkes vom Besteller gehemmt, so 
kann der Werkmeister den erlittenen Verlust einklagen.") 
Daraus ist österr. b. G. B. § 1155 entstanden. Bei der Miete 
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findet sich keine entsprechende Bestimmung. Die übrigen 
Bemerkungen Zeillers zu § 1311 betreffen den zweiten Satz 
dieser Vorschrift, der uns an diesem Orte nicht beschäftigt. 

Ferner werfen auch die Beratungen zum § 46 (Prot. I 
70) ein Licht auf den Sinn des § 1311. Die Redaktoren mit 
Ausnahme Zeillers vertraten folgende Anschauung über die 
Folgen des Rücktrittes vom Verlöbnis : Tritt derjenige Teil 
zurück, von dessen Seite sich die ehehindemde Ursache ereig- 
nete, so müsse er dem anderen Teile allerdings den verur- 
sachten Schaden ersetzen. Denn derjenige Teil, der keine 
Ursache zur Trennung gab und durch dieselbe Schaden er- 
leidet, habe ein vollkommenes Recht auf Schadenersatz, welches 
ihm durch den Zufall, der den anderen trifft, nicht benom- 
men werden kann. Nach dieser Bemerkung werde auch in 
dem von Zeil 1er angeführten Falle derjenige, dem die Ehe 
nach schon geschehenem Versprechen vom Arzte untersagt 
wird, dem anderen Teile den hierdurch verursachten Schaden 
allerdings zu ersetzen haben; denn er sei doch immer die 
causa materialis des Rücktritts, und es treffe hier wie über- 
haupt im Rechte die Regel ein, daß der Zufall nur dem 
Eigentümer schade (casus nocet domino). Dieser Auf- 
fassung scheint die Annahme eines Eigentums am eigenen Körper 
zugrunde zu liegen, die dem Geiste des Naturrechts völlig ent- 
sprechen würde. Auch die Äußerung Haans bei der Bera- 
tung des § 1337 weist auf dieselbe Auffassung des Wortes 
Zufall hin : „Insoweit ließe sich daher die Regel, daß auch 
Wahnsinnige, Rasende oder Kinder aus ihrem Vermögen zum 
Schadenersatz verhalten werden könnten, mit dem allgemeinen 
Grundsatze, daß Schadenersatz immer eine widerrechtliche 
Handlung oder Unterlassung oder auch Zufall voraussetze, 
ganz wohl vereinigen." ^) 

Dies führt uns auf die richtige Bedeutung des Wortes 
,.Zufair. Im gebräuchlichen romanistischen Sinne bedeutet 
Zufall eine Veränderung in der Interessensphäre einer Person, 
meist an ihrem Körper oder an einer ihr gehörigen Sache, an 
der niemand schuld ist. Der Ausdruck hat dann passive Be- 
deutung, die Person oder Sache ist Objekt des Zufalles, ist 
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von ihm betroffen. Dieser Begriff liegt den Vorschriften des 
Codex Theresianus III 21 N. 152 zugrunde: „Jene Schäden, 
welche rechtmäßigerweise oder aus ungefähren Zufall entstehen, 
sind keine Verbrechen . . ; für zufällig werden alle Beschädi- 
gungen gehalten, . . . wann deme, von welchem sie zugefügt 
worden, nichts beigemessen werden kann . . ." (Kinder, Rasende, 
wilde Tiere). N. 154: ^Damit also jemanden eine Schuld zuge- 
mutet werden möge, muß der Schaden aus seiner Unvorsichtigkeit, 
Nachlässigkeit, sträflicher Einfalt, Unverstand oder ünerfahren- 
heit entstanden sein . . ." N. 1 58 läßt unverschuldete Beschädi- 
gungen im allgemeinen nicht ersetzen. Ähnlich Hortens Entw. 
III 22 § 2. 

Nach der aus den ProtokoUen ziemlich klar hervorgehen- 
den Auffassung der Redaktoren bedeutet Zufall eine durch 
den Körper eines Menschen, eine Sache oder eine son- 
stige äußere Kraft hervorgerufene Einwirkung auf 
einen fremden Interessenkreis, die in keiner mensch- 
lichen Handlung besteht, mag diese nun willkürlich oder 
unwillkürlich sein, von einem Zurechnungsfähigen oder Unzu- 
rechnungsfähigen herrühren. Aus dem Umfange des in das 
Gesetz aufgenommenen Begriffes des Zufalles müssen wir zu- 
nächst alle „unwillkürlichen Handlungen" des § 1294 aus- 
scheiden; sie sind als selbständige Kategorie neben den will- 
kürlichen (schuldhaften) Handlungen und dem Zufalle hinge- 
stellt. Die schuldlosen Handlungen Zurechnungsfähiger sind in 
§ 1306, die unwillkürlichen Handlungen Unzurechnungsfähiger in 
§§ 1306 bis 1310 geregelt. Dies ist ziemlich allgemein anerkannt: 
Pf äff, Grünhuts Z. VIU 673 A. 140, Dniestrzansky S. 58, 
Stubenrauch zu § 1311, während er zu § 1294 II den Zufall 
romanistisch in negativer Fassung konstruiert (auch die Hand- 
lung eines Dritten oder auch nicht schuldbares Verhalten des 
Schädigers selbst). Winiwarter IV 569, der im allgemeinen 
der romanistischen Auffassung folgt, schließt Verletzungen 
durch Menschen und Tiere vom Zufalle aus. Ebenso Scheid- 
lein, Miszellen IV 71. Schoberlechner SS. 112 f. dagegen 
behauptet, in § 1311 sei der richtige Begriff des Zufalles 
gegeben; er umfasse auch unwillkürliche Handluijgen. Aus 
den Protokollen ergibt sich nun klar, daß unter Zufall, der 
sich in einer Person ereignet hat, nicht ein an einer Per- 

22* 
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son, sondern von einer Person herbeigeführte Veränderung 
gedacht ist. Die Person ist Subjekt des Zufalles, der in der 
Außenwelt wirksam wird, der „Zufall" ist in aktivem Sinne 
verstanden. Es handelt sieh um sogenannte PersonenmängeL 
Ein solcher liegt vor, wenn die Veränderung in der Außen- 
welt durch ein anormales, psychisch nicht beeinflußbares 
Funktionieren des Organismus oder durch ein Versagen seines 
Funktionierens verursacht wurde. Das typische Beispiel ist 
ein Ohnmachtsanfall, infolgedessen man im Hinstürzen fremde 
Gegenstände beschädigt. Solche Personenmängel wird man 
ganz gleich behandeln müssen, ob sie nun in einer äußeren 
Ursache ihren Grund haben oder nicht. ^) Denn auch in jenem 
Falle handelt es sich neben dem äußeren Zufalle, von dem die 
Person betroffen wird, und den natürlich niemand zu verant- 
worten hat, um die zufällige Verletzung, die jener Körper 
durch fehlerhaftes Funktionieren verursacht. Dagegen fehlt 
der Zusammenhang mit dem Funktionieren des Organismus, 
wenn der Körper ein Spielball der Naturkräfte wird, ohne 
daß seine Kräfte irgendwie beteiligt sind. So wenn jemand 
von einem Orkane in eine Auslagenscheibe geschleudert 
wird; hier tritt die Schädigung trotz normalen Funktio- 
nierens des Organismus ein. Die durchschnittliche mensch- 
liche Kraft vermag eben einem derartigen Anstoß nicht zu 
widerstehen. In solchen Fällen liegt die juristisch maßgebende 
Ursache nicht in einer mangelhaften Körperfunktion, sondern 
in einer übermächtigen Naturkraft. Der unmittelbar beschä- 
digende Körper ist daher bloß Vermittler für die Wirksamkeit 
derselben, eine Haftung ist nach der fünften Kollisionsnorm 
ausgeschlossen (wer die letzte Ursache zu einer Verletzung 
gesetzt hat, haftet nicht, wenn diese Ursache nicht die juri- 
stisch maßgebende Ursache der Verletzung ist). 

Haben nun die Worte „der Zufall, der sich in einer Per- 
son ereignet" aktive Bedeutung, so kann mit der Bestim- 
mung, daß der „bloße Zufair denjenigen trifft, in dessen Per- 
son er sich ereignet, nur eine Haftung dieser Person für den 
von ihr zufällig angerichteten Schaden festgesetzt sein. In 
gleicher Weise hat bei der Werkmiete der Besteller dem Be- 
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stellten eine angemessene Entschädigung zu leisten, wenn jener 
diesen durch einen Zufall, der sich in seiner (des Bestel- 
lers) Person ereignet hatte, an der Verrichtung des Ge- 
schäftes verhinderte (österr. b. G. B. § 1155). 

Hätte das Wort „treffen" die Bedeutung, daß der zufällige 
Schaden auf dem Verletzten sitzen bleibt — die herrschende 
Meinung — so würde darin eine reine Tautologie liegen : der 
Zufall trifft denjenigen, den er trifft; außerdem wäre eine 
solche Bestimmung juristisch völlig wertlos. 

Wie ist nun die behauptete Haftung aufzufassen? Ursache 
der Verletzung ist die Verfolgung jener Interessen, die den 
Körper des Verletzers mit der fremden Interessensphäre in 
jene Beziehung brachte, welche eine Verletzung ermöglichte. 
So ist in dem typischen Beispiel des Ohnmachtsanfalls als Ur- 
sache des im Hinstürzen angerichteten Schadens die Verfol- 
gung des Interesses zu betrachten, die den Ohnmächtigen bis 
zu der Stelle des Unfalles brachte. Dieses Interesse kollidiert 
mit dem verletzten, nach der dritten Kollisionsnorm (die Ver- 
letzung rechtmäßiger Interessen macht haftbar) tritt Haftung 
ein. Es muß auffallen, daß andere schuldlose Verletzungen 
nach der vierten Kollisionsnorm ersatzfrei bleiben, ja selbst 
Verletzungen, bei denen die Schuld diesseits der Grenze der 
gesetzlich geforderten Sorgfalt bleibt. Der Grund liegt, wie 
oben SS. 151 ff. ausgeführt, darin, daß nach der herrschenden 
Ansicht eine Haftung die Bewegungsfreiheit zu sehr hemmen 
würde. Nun ist es bei Personenmängeln noch klarer als in den 
übrigen Fällen, daß diese Befürchtung hier nicht zutrifft. Un- 
fälle der besprochenen Art sind entweder unvorhersehbar oder 
so selten, daß man sich in seinem Verhalten durch den Ge- 
danken an die Möglichkeit eines solchen nicht beeinflussen 
lassen kann. Sollte dies dennoch der Fall sein, so würde die 
Furcht vor dem Unfall genügen, die Bewegungsfreiheit zu be- 
einträchtigen, gleichgiltig, ob zugleich eine Haftung besteht 
oder nicht. Eine Ausnahme könnten höchstens Fallsüchtige 
bilden, deren Interesse an Bewegungsfreiheit jedoch von der 
herrschenden Klasse in der hier in Betracht kommenden Hin- 
sicht nicht berücksichtigt wird. Stößt ein solcher Zufall an der 
Person einem Unzurechnungsfähigen zu, so haftet dieser 
nach § 1311, nicht nach § 1310. 
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Die Haftung für Persouenmängel steht demnach zur Er- 
satzfreiheit anderer schuldloser Verletzungen nicht, wie Hepp 
a« a. O. SS. 191 ff. behauptet, im Widerspruche; bei jenen liegt 
eben noch ein Grund mehr vor, eine Beeinträchtigung der 
Bewegungsfreiheit durch eine Haftung nicht zu fürchten. Dies 
ändert allerdings nichts an dem oben vertretenen Standpunkte, 
daß die Haftfreiheit schuldloser Verletzungen überhaupt un- 
begründet ist. 

Ist jedoch der Zufall aktiv verstanden, wenn er sich iu 
der Person irgend jemandes ereignet, so kann man ihn un- 
möglich im passiven Sinne auffassen, wenn er sich im Ver- 
mögen irgend einer Person ereignet Wenn wir nicht eine 
völlig verunglückte Stilisierung annehmen wollen, müssen wir 
auch diesen Zufall, der sich im Vermögen ereignet hat, aktiv 
verstehen. D. h. jeder haftet für den zufälligen, unverschul- 
deten Schaden, den sein Vermögen einem anderen zufügt. 
Praktisch wird das auf eine Haftung für die eigenen Sachen 
und für Unternehmen hinauslaufen. Die näheren Ausführungen 
folgen unten. 

Man könnte aus dem Worte „aber** im zweiten Satze des 
§ 1311p der für ein bestimmtes Verhalten eine Haftung fest- 
setzt, den Schluß ziehen, daß im ersten Satze eine Ersatzfrei- 
heit ausgesprochen sei. Dieser Schluß wäre jedoch nicht be- 
gründet; es kann im zweiten Satze auch an Dritte gedacht 
sein, die einen solchen zu Verletzungen führenden Personen- 
mangel oder durch fremde Sachen verursachten Schaden 
herbeigeführt haben. So regelt auch § 1307 die Haftung ver- 
schiedener Personen, des unmittelbaren Verursachers und 
Dritter. 

Dagegen ist es m. M. zweifelhaft, ob der Codex There- 
sianus HI Cap. I § VHI N. 91, § IX NN. 93 und 97 eine 
Haftung für Zufall ausspreche, wie Pfaff in den J. B. 1885 
N, 36 behauptet. Jedenfalls scheint der Entwurf nicht den eigen- 
tümlichen Begriff des Zufalls in § 1311 zu kennen. Die erste 
Bestimmung enthält gar nichts über ihn, die beiden anderen 
sprechen zwar auch von Haftung für Zufall, sein Begriff ist 
jedoch höchst unklar. N. 117 führt zwei Arten von Zufällen 
an: Naturereignisse, bei denen von Haftung keine Rede sein 
kann, und ein Verhalten jenseits der Grenze der Fahrlässigkeit. 
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Für beide Arten dieses „wahren" Zufalls wird jedoch in N. 122 
die Haftung abgelehnt. Wenn sich nicht NN. 93 und 97 auf 
die in IT. 127 als Zufälle bezeichneten casus mixtus und 
Schuldnerverzug, sowie die vertragsmäßige Übernahme der 
Haftung für Zufall (N. 126) beziehen, dann ist es unverständ- 
lich, was jene Bestimmungen unter „Zufall" verstehen. Übri- 
gens scheinen in den angeführten Bestimmungen hauptsächlich 
Vertragsverhältnisse ins Auge gefaßt zu sein. In NN. 117 ff. 
ist das Wort Zufall im Sinne einer vom Betroffenen nicht 
verschuldeten Beschädigung verstanden: „und andere derlei 
Ereignussen, welche aus keinerlei Art und Weis von dem- 

■ 

jem'gen, deme ein solcher Zufall zustoßet, haben verhinderet 
werden können." Ähnlich N. 119: „. . . und überhaupt alle 
aus der Tat eines Dritten entstehende Beschädigungen" . . . 
(wo mit keinem Worte dessen Schuldlosigkeit erwähnt ist) „sind 
in Absicht auf den Leidenden zufällig, wann er den 
Schaden nicht verhüten kann . . ." N. 120: „Kann aber der 
daraus erfolgende Schaden mit geringer Mühe verhütet werden, 
und dessen Abwendung würde vernachlässiget, so ist solcher 
keinem Zufalle, sondern der Schuld . . . beizumessen . . . z. B. 
man verabsaumete sich eines Diebs ... zu versicheren, da man 
ihn in seiner Gewalt gehabt . . .'* Dagegen enthält die Be- 
stimmung T. n Cap. ni § in N. 77 f. eine echte Haftung für 
schuldlose Verletzung (der gutgläubige Besitzer haftet für aus 
seiner Zutat veranlaßten Zufall); T.II Cap. VII § V N.55 gehört 
nicht hierher (Haftung des Geschenkgebers für schuldlos verur- 
sachten Untergang der Sache) ; T. II Cap. XVI § XXHI N. 345 
betrifft den casus mixtus und Gattungsschulden. Demnach kann 
ich Pfaffs Auffassung nicht folgen, der aus den angeführten 
Bestimmungen eine grundsätzliche Haftung für Zufall ableitet. 
Es ist auch aus seinen Ausführungen nicht zu ersehen, ob er 
einen Zufall im Sinne des § 1311 meint. Man kann wohl nicht 
sagen, daß der Codex die Haftung für Zufall nicht als Aus- 
nahme von der Regel, daß man nur für Arglist und Schuld 
hafte, sondern neben dieser aufstelle. 

Auch das W. G. B. gebraucht das Wort „Zufall" im romani- 
stischen Sinne; es folgt dem Entwürfe Martinis III 13 §§ 1, 2, 16. 
W. G.B. III 411 : „Ein Verschulden im rechtlichen Sinne ist eine 
freie Handlung, oder Unterlassung, welche den Zwangspflichten 
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gegen andere zuwiderläuft 412: « Begebenheiten, die keine freie 
Handlung oder Unterlassung zum Grunde haben, die nicht vor- 
hergesehen, oder wenigstens nicht vermieden werden können, 
gehören nicht unter die Verschulden: es sind Zufälle.'' Die 
Haftfreiheit solcher zufälliger Verletzungen ist in § 426 aus- 
gesprochen (s. o. S. 337). 

Es sei nun der Nachweis gestattet, wie sich die hier be- 
kämpfte herrschende Lehre entwickelt hat Mit Rücksicht auf 
die Unklarheit der älteren Literatur sei eine ausführlichere 
Darlegung erlaubt. Die Schriftsteller warfen stets die aktive 
und passive Bedeutung des Zufalles durcheinander und ver- 
'mehrten die Verwirrung durch das Hereinziehen von Vertrags- 
verhältnissen. Eine Haftung für unsere Fälle hatte schon der 
bei den Redaktoren in hohem Ansehen stehende Schömann, 
Die Lehre vom Schadenersatze 1806 S. 20 gelehrt: ^Es ist 
nichts den Rechtsforschungen, der Vernunft und der Rechts- 
gleichheit der Geschäftsinteressenten gemäßer, als daß jeder 
Teil die nachteiligen Folgen eines Mangels trage und 
vergüte, welcher sich in seiner eigenen Person, auf was immer 
für eine Weise, gleichwohl auch durch Zufall ereignet" Dieser 
Satz ist naturrechtlichem Denken entsprungen. 

Bei Zeiller kann man ganz genau den Ausgangspunkt 
der Verwirrung feststellen. Er sagt in seinem Kommentar III 
736 N. 2 (zu § 1311): „Der Zufall liegt entweder in dem Man- 
gel einer Person, von der eine widerrechtliche beschädigende 
Handlung zu unterlassen, oder eine bejahende Verbindlichkeit 
zu erfüllen war; oder er liegt in einer äußeren Ursache .... 
z. B. wenn jemand in einer .... Ohnmacht das Eigentam 
eines anderen beschädigte." *) Beispiele von aus einem Personen- 
mangel unerfüllten Verbindlichkeiten kämen an mehreren Orten 
vor (§§ 46 und 1155.) Ursachen der äußeren (Sachen-) Zufälle 
seien hauptsächlich die schadenbringenden Naturerscheinun- 
gen, Ungewitter, Überschwemmungen, Erdbeben, Mißwachs 

u. dgl. 

Daß Zeiller bei Personenmängeln an eine Haftung dachte, 
geht auch unzweifelhaft aus seiner Bemerkung S. 737 N. 4 

') Als unrichtig bezeichnet von Unger I § 100 A. 13 (Zeillers Be- 
hauptung stehe in Widerspruch mit §§ 1306 und 13tl), Hasenöhrl, Österr. 
Oblig.-R. II* § 70 A. 4t; vgl. Dniestrzansky 8. 70. 
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hervor, daß für die Haftung dieselben Gründe sprechen wie 
bei Verletzungen durch Verstandeslose. Es sei auch kein 
Widerspruch, daß man sonst nur für mittleres Versehen hafte ; 
denn daß man von anderen nur den gewöhnlichen Orad des 
Fleißes erwarten dürfe, sei im ordentlichen Laufe der Dinge 
begründet; zufällige Personenmängel ließen sich ordentlicher- 
weise nicht vorhersehen. Jedenfalls ist aber seine Behauptung 
unhaltbar, daß Personenmängel weit häufiger als .Geisteskrank- 
heiten in einem Verschulden der Person gegründet seien, und 
daher der Ersatz nicht wie bei den Beschädigungen durch 
Unzurechnungsfähige gemäßigt werden könne. Zu § 46 (a. a. O. 
I 173) sagt er: „Die Entschädigung . . . kann verlangt 
werden, wenn der andere Teil . . . mit Grund, jedoch eines 
Ereignisses wegen, das in seiner Person oder von seiner Seite 
entstanden ist, zurücktritt, z. B. einer Krankheit wegen, welche 
ihm die Verehelichung nicht verstattet. Ja es kann selbst der 
zurücktretende Teil Entschädigung begehren, wenn der Rück- 
tritt . . . auch nur in einem zufälligen Ereignisse von Seite 
des anderen Teiles gegründet ist; nach dem Grundsatze, daß 
selbst der Zufall denjenigen treffen soll, in dessen Per- 
son er sich ereignet hat." Zu § 1155 (III 497 f.): „Wenn die 
Vollendung (des bestellten Werkes) durch einen Zufall, der 
sich in der Person des Bestellers ereignet, unterbrochen 
wird, ... so gebührt ihm zufolge einer allgemeinen Regel 
(§ 1311) eine angemessene Entschädigung . . .'' III 46 N. 5 
(zu § 878) : „Wenn das Hindernis der Vertragserfüllung beiden 
Teilen bekannt oder ohne Verschulden unbekannt war, so kommt 
die Hebung des Hindernisses im Zweifel dem, an dessen Person 
es einzig haftet (§ 1311), zu . . ." Wie unklar Zeiller jedoch über 
§ 1311 dachte, geht aus seinen Erläuterungen zu § 1320 
(III 751 f.) hervor, in denen er den Zufall im passiven Sinne 
versteht („Der Schaden ist ein bloßer Zufall, welchen der Be- 
schädigte, in dessen Person oder Eigentum er sich zuge- 
tragen hat, leiden muß.)" Ferner zu § 1294 (S. 702): „Von 
einem Schaden^ den jemand sich selbst oder den ihm bloß ein 
äußerer Zufall (ohne Verantwortlichkeit eines anderen 
Menschen) zugefügt hat, kann das Privatrecht nur aussagen, 
daß er dem Beschädigten kein Recht gebe, von irgend einem 
anderen Ersatz zu begehren (§ 1311)." „Der äußere Zufair 
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wird von Zeiller ferner im romanis tischen Sinne angewendet 
III 50 zu § 880, S. 220 zu § 979 („der bloße Zufair trifft 
den Eigentümer), S. 2y2 zu § 1015, S. 343 zu § 1049, S. 423 
zu § 1104; IV 180 zu § 1447 erklärt er die Erlöschung der 
Forderung durch zufälligen Untergang einer bestimmten Sache 
auch aus § 1311, daß nämlich der Gläubiger sein auf sie sich 
beziehendes (obligatorisches) Recht verliere. 

Der Irrtum Zeillers III 736 liegt auf der Hand: er 
spricht vom Zufall im aktiven Sinne nur bei den Personen- 
mängeln und übergeht gänzlich den Zufall, der sich (im ak- 
tiven Sinne) im Vermögen ereignet Auch die Protokolle er- 
wähnen diesen Fall gar nicht. Zeiller führt dann Fälle eines 
ganz anderen Zufalles an, bei dem Naturkräfte aktiv sind. Da 
diese nie und nimmer haften können, der aktive Sinn des 
Wortes „Zufall" daher juristisch von keinem Interesse ist, liegt 
es nahe, den Zufall in der passiven Bedeutung in den Vorder- 
grund zu rücken und an zufällige Beschädigungen zu denken, 
die sich an Personen oder Sachen ereignen. Solche „äußere" 
Zufälle (Elementarereignisse) gehören jedoch gar nicht her und 
dürfen namentlich nicht aus § 1311 erklärt werden. Geschieht 
dies trotzdem, so hat die romanistische Auffassung leichtes 
Spiel. Auf S. 738 N. 6 stößt Zeiller endlich das Versehen 
zu, daß er die äußeren, in einem Sachmangel begründeten Zu- 
fälle mit den angeführten Beispielen von Elementarereignissen, 
bei denen von einem haftenden Subjekte überhaupt nicht die 
Rede sein kann, verwechselt und die Fälle der Beschädigung 
durch Sachen, die in fremdem Eigentume stehen, ganz über- 
sieht. Zugschwerdt, Das Recht des Schadenersatzes und der 
Genugtuung SS. 40, 4 5 folgt Zeil 1er. Ebenso läßt Scheid- 
lein, Miszellen IV 73 den Zufall entweder in einer äußeren 
Ursache oder in einem Mangel der Person bestehen. Der erste 
Zufall ist doppelsinnig ; er kann die aktive Bedeutung haben — 
Schädigung durch Sachen — und die passive — Schädigung an 
Sachen — und tatsächlich verfällt Scheidlein unvermerkt in 
die zweite, indem er Überschwemmungen und Wetterschläge als 
Beispiel aufzählt. Dagegen faßt er die Zufälle infolge eines 
Mangels der Person richtig auf: alle Krankheiten, wodurch 
eine widerrechtlich beschädigende Handlung veranlaßt wird, 
z. B. eine Ohnmacht, in der jemand das Eigentum eines an- 
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deren beschädigt, oder wodurch jemand verhindert wird, eine 
Rechtspflicht zu erfüllen (§§ 1165 und 46). Den Fall der Be- 
schädigung durch Sachen erwähnt er gar nicht. Vgl. S. 70 und 
ders., Handb. II 634. Die Begründung der. Haftung für Personen- 
mängel ist dieselbe wie bei Zeiller; er führt sie auf die Ver- 
nunftlehre zurück; das Recht des Beschädigten fordere Ersatz 
ebenso beim Schaden wegen zufälliger Mängel der Person wie 
bei dem von einem verstandeslosen Beschädiger zugefügten 
Schaden. S. 130 und Hdb, II 641 spricht er über § 1320 
ebenso unklar wie Zeiller. 

Nippel 8. I. 136 ff. läßt für einen Personenmangel nicht 
mehr haften, da eine solche Auslegung des § 1311 mit §§ 1296 
und 1306 in Widerspruch stünde. Dagegen stellt er in den 
Bemerkungen zu § 1 155 (VII 414 f.) diesen Paragraphen richtig als 
Anwendung des § 1311 hin und geht noch weiter als Zeil 1er, 
indem er für einen im Vermögen des Bestellers sich ereig- 
nenden Zufall (z. B. jemand bestellt einen Zimmermaler von 
Wien nach Graz; während dessen Reise hat der Blitz das Haus 
in Schutt gelegt) den Besteller haften läßt. Dies ist eine der 
sehr seltenen Stellen, an denen der „Zufall, der sich im Ver- 
mögen ereignet", richtig aufgefaßt wird. Auch Winiwarter 
IV 569 ist unter Hinweis auf § 1306 Anhänger der romanisti- 
sehen Auffassung. §§ 46 und 1155 stellt er als Ausnahmen 
hin (S. 570). Stubenrauch, der sich gleichfalls der romani- 
stischen Auffassung anschließt, erklärt zu § 1311 Z. 1 § 1155 
nicht als Ausnahme, sondern als Bestätigung dieser Auffassung; 
denn der Besteller müsse zufolge der Regel den Zufall, der 
sich in seiner Person ereignet hat, tragen, indem er den Be- 
stellten entschädigen muß. Ebensogut könnte man sagen, daß 
sich der Zufall im Vermögen des Bestellten ereignet und 
dieser ihn zu tragen hat. Jedenfalls darf man nicht mit 
Stubenrauch denselben Grundsatz einmal zur Begründung 
der Haftung, das anderemal zur Begründung der Ersatz- 
freiheit verwenden. In den Erläuterungen des § 1155 je- 
doch faßt er den Zufall wie Nippel VII 414 f. von der 
aktiven Seite auf; er behauptet die Haftung des Bestellers, da 
sie mit den allgemeinen Prinzipien des § 1311 im Einklang 
stehe und die Textierung des § 1155 wohl nur bedeute, daß 
sich der Zufall nicht auf Seiten des Bestellten ereignet haben 
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dürfe (wieder im aktiven Sinne gebraucht). Erst in der 8. Auf- 
lage ist diese heikle Stelle ausgelassen. Pf äff, Grünhuts Z. 
VIII 718 A. 262 lehrt Haftung für Personenmängel. Franckel 
Z. f. Bergr. 33, 106 A. 90 behauptet bei der Frage nach dem 
Ersätze von Bergschäden, daß der Bergbautreibende nach 
§1311 für solche Zufälle hafte, die sich in seinem Vermögen 
ereignen. Ebenso teilt Grünwald Not. Z. 1882 N. 7 in bezug 
auf Personenmängel die hier vertretene Auffassung; von der 
zweiten Gruppe der (durch Sachen verursachten) Zufälle spricht 
er nicht. Vgl. endlich Ofner, Grünhuts Z. 18, 181. 

Zeilier, Scheidlein und Pfaff folgt Dniestrzansky 
SS. 75 f., dessen Argumente aus der systematischen Stellung 
des § 1311 (wie steht es denn mit § 1306?) und aus der im 
zweiten Satze des § 1311 zweifellos festgesetzten Haftung ich 
mich nicht anschließen kann ; diesen zweiten Satz könnte man 
viel eher als Einwand gegen seine Behauptung benutzen. 
Dniestrzansky ist jedoch von einer klaren Auffassung weit 
entfernt; er verwirft den Unterschied zwischen den Zufällen 
in und an der Person und am Vermögen, die Einteilung 
in Personen- und Sachmängel. Er bemerkt dann S. 79 ganz 
richtig, daß wir den Zufall im Vermögen, wenn er zu dem 
in der Person gewissermaßen im Gegensatze stehen solle, 
keineswegs wie Zeiller dahin fassen können, daß er sich an 
der Person oder an dem Vermögen ereignet. Er operiert 
dann mit dem Begriffe des sozialen Organismus, der im Ver- 
mögen liege, aber nur in einem solchen, das als moderner 
Betrieb organisiert sei ; wie der Mensch für seine leibliche 
Persönlichkeit aufkommen müsse, so stehe er auch für seine 
soziale Persönlichkeit ein, wie sie in Gestalt einer Betriebs- 
unternehmung zum Vorschein komme. Gekünstelt ist es ferner, 
wenn er S. 82 behauptet, daß ein Kausalzusammenhang auch 
ökonomischer oder sozialer Natur möglich sei und nicht nur 
durch juristische Tatsachen begründet werden könne; der 
Kausalzusammenhang zwischen dem bloßen Zufall und dem 
Vermögen begründe die Ersatzpflicht des Unternehmers. 
Warum soll die Verfolgung seiner Interessen in Form des 
Fabriksbetriebes nicht eine juristische Tatsache sein, warum 
soll zwischen dieser Interessenbetätigung und der durch sie 
verursachten Verletzung anderer nicht ein juristischer Kausal- 
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zusammenhangbestehen ? D n i e s t rz a n s ky s Auf fassung triff t nicht 
den richtigen Kern. Weshalb kann man nicht unter dem „Zufall, der 
sich in einem Vermögen ereignet "*, den durch Sachen, nament^ 
lieh Gebäude ohne Schuld eines Menschen verursachten Schaden 
verstehen? Auch ist der Begriff des sozialen Organismus viel zu 
unklar. Setzt er eine Unterordnung von Arbeitern unter Kapital 
und Unternehmung voraus? Oder fällt auch das kleine Hand- 
werk, vielleicht ein Betrieb darunter, der vom Meister allein, aber 
etwa mit gefährlichen Motoren unternommen wird ?. Überhaupt 
bleibt die Bedeutung, welche die Redaktoren dem „Zufall, der 
sich im Vermögen ereignet", beilegten, unerklärt, da Dniestr- 
zansky S. 83 zugibt, daß die Redaktoren an seine Gesetzes- 
anwendung nicht gedacht haben. 

Die Rechtssprechung steht größtenteils, auf dem Boden 
der hier angefochtenen Auffassung; so z. B. österr. o. G. H. 
5, 2189: Ein Hund biß denjenigen, der ihm Futter reichte. Da 
niemand ein Verschulden begangen hatte, sei es ein Zufall; der 
sich in der Person des Gebissenen (warum nicht im Vermögen 
des Hundeeigentümers ?) ereignete, für den daher niemand hafte. 
Dagegen 2, 542: Der vermögliche B wurde, als er nach einem 
in der Wohnung des A vollendeten Geschäfte fortgehen wollte, 
vom Schlage gerührt, A, der ihn nicht näher kannte, räumte 
ihm ein Zimmer ein. Nach Anwendung von Aderlässen usw. 
verschied B nach einigen Stunden. Die Zimmereinrichtung 
war durch diese Vorfälle beschmutzt worden, die Erben mußten 
den Schaden nach § 1311 ersetzen. 34, 15714: Im oberen 
Stockwerke mußte in der Küche gewaschen werden ; das auf 
den Fußboden gespritzte Wasser drang in den Plafond der 
unteren Wohnung und bewirkte die Fäulnis der Dippelbäume. 
Besonders einmal sprang von einem Wasserschaffe der Reifen 
ab, und es floß eine große Menge Wasser aus. Das sei ein Zufall, 
der an der Haftpflicht nichts ändere, weil er sich im Vermögen 
des Verletzers ereignete. Im übrigen lag Verschulden vor. 

IL Der Codex Theresianus III C, XXII § VI N. 31 setzt 
in dem Gewände einer Schuldfiktion („weilen ihme schon die 
Tat zur Schuld angerechnet wird, daß er nicht mehrere Vor- 
sicht gebrauchet . . ." *) eine unbedingte Haftung für Tier- 

1) August Brunner G. Z. 1898 No. 43, der jedoch in dieser Bestim- 
mung anscheinend nur eine widerlegbare Hechts Vermutung sieht 
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schaden fest. Der Entwurf Hertens III C. XXIII § 14 
stellt nur mehr eine widerlegbare Schuld Vermutung auf, die 
eigentlich eine Verteilung der Beweislast bedeutet^) Der 
Entwurf Martinis III 13. Hauptstück § 47 stimmt inhaltlich 
mit W. G. B. III 457, und diese Bestimmung mit österr. b. 
G.B. § 1320 überein; der Paragraph wurde von den Redaktoren 
ohne weitere Debatte angenommen. *) Er lautet : „Wird je- 
mand durch ein Tier beschädigt, so ist derjenige dafür ver- 
antwortlich, der es dazu angetrieben, gereizt oder zu ver- 
wahren vernachlässigt hat. Kann niemand eines Verschuldens 
dieser Art überwiesen werden, so wird die Beschädigung für 
einen Zufall erachtet." Das Schwergewicht liegt auf dem 
Worte „Zufair. Dieses bedeutet jedoch, wie S. 337 nach- 
gewiesen, im W. G. B. etwas völlig anderes als im österr. b. 
G. B.; dort gilt die romanistische Auffassung, hier die eben 
vertretene. Nichts deutet in den Beratungen darauf hin, daß 
sich die Redaktoren dieser Unterschiede bewußt waren. 

Auffallen muß das Monitum der Innsbrucker Juristen- 
fakultät (Prot II 192 A. 3): „Es solle im letzteren Falle dem 
Eigentümer freigestellt werden, den Schaden zu vergüten 
oder das Tier, wenigstens dessen gemeinen Wert, zu über- 
geben.'* Entweder liegt diesem Monitum ein Mißverständnis 
zugrunde, oder es ist das Wort ,.Zufair im W. G. B. selbst 
einmal im aktiven, das anderemal im passiven Sinne gebraucht. 
Derartige Ungenauigkeiten des Ausdruckes kommen in diesem 
Gesetze vor. ^) Es ist nun möglich, daß sich die Redaktoren 
dessen bewußt waren, daß das W. G. B. im allgemeinen das 
Wort „Zufair im romanistischen Sinne gebrauchte — dann 
verstanden sie den Zufall zweifellos im Sinne des § I3il ; 
man kann schwer annehmen, daß sie den Sinn des in der- 
selben Sitzung behandelten § 1311 bereits vergessen hätten. 
Oder die Redaktoren faßten den „Zufall" im W. G. B. III 457 
im Sinne des § 1311 auf; dann hat dieses Wort in § 1320 
dieselbe Bedeutung. M. a. W. nach österreichischem Rechte 
haftet derjenige, der ein Tier in seinem Vermögen 
besitzt, unbedingt für den Schaden, den es anrichtet 

^) Vgl. denselben a. a. O., Hogenauer J. Bl. 1891 S. 421. 

2) Prot. II. 192. 

^) Vgl. Pf alt, Grünhuts Z. 8 S. 679 A. 102. 
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Es erscheint bloß auffällig, warum die unbedingte Haftung^ 
die ja bereits aus § 1311 folgt, speziell mit Beziehung auf den 
Tierschaden wiederholt ist und noch andere Fälle der Haf- 
tung (für Reizen oder nachlässige Verwahrung) erwähnt sind. 
Diese Tatsache erklärt sich zunächst daraus, daß die Bestim- 
mung aus dem W. G. B. einfach herübergenommen wurde; 
ferner aus dem Bestreben der Redaktoren festzusetzen, wer 
bei einem Tierschaden überhaupt als ersatzpflichtig in Betracht 
kommen könne. Zunächst derjenige, dem ein Verschulden zur 
Last fällt ; dann derjenige, in dessen Vermögen das Tier steht. 
Derselbe Gedankengang liegt auch den §§ 1308 f. und 1311 f. 
zugrunde. Es ist fast überflüssig, darauf hinzuweisen, daß bisher 
das Wort „Zufair in §1320 im romanistischen, passiven Sinne 
verstanden wurde : Tierschäden, an denen der Eigentümer nicht 
schuld ist, sind ersatzfrei. Da die Fälle des Haltens eines 
Tieres meist zugleich einen Vermögensbesitz darstellen, können 
wir die für das d. b. G. B. § 833 in dieser Beziehung aufgestellten 
Grundsätze auf §1320 übertragen; wir müssen auf die Literatur 
des § 833 und die Fortsetzung dieser Schrift verweisen. Da gepach- 
tete oder gemietete, sowie vorübergehend benutzte Tiere wohl kein 
Vermögen darstellen, so würde für den Pächter usw. aus § 1320 
keine Haftung abzuleiten sein; wir müssen aber wohl eine 
analoge Ausdehnung der Bestimmung auf diese Fälle vor- 
nehmen. 

Von dem allgemeinen Grundsatze einer unbedingten 
Haftung für Tierschaden macht das österreichische Recht in 
einigen Detailfällen Anwendung. In diesen ist auch die Unbe- 
dingtheit der Haftung nicht weiter bestritten. Zunächst §1321: 
„Wer auf seinem Grund und Boden fremdes Vieh antrifft, ist 
deswegen noch nicht berechtigt, es zu töten. Er kann es 
durch anpassende Gewalt verjagen ; oder, wenn er dadurch 
Schaden gelitten hat, das Recht der Privatpfändung . . . 
ausüben..." Eine Schuld des Tiereigentümers ist nicht voraus- 
gesetzt und auch nach dem ganzen Zusammenhange mit dem 
älteren Rechte nicht als Bedingung der Haftung anzunehmen. 
Schon der tractatus de iuribus incorporalibus XIV 1 ließ den 
Tierbesitzer unbedingt haften. Ferner regeln sowohl der Codex 
Theresianus III C.XXII § VI alsHortens Entw. HI C. XXIII 
§ 12 ff. die Haftung für Feldschaden gleichzeitig mit den 
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Übrigen Fällen des Tierschadens, stellen also die gleichen 
Voraussetzungen für die Haftung auf. Ganz klar geht aus der 
Ministerialverordnung vom 30. Januar 1860 § 27 die unbe- 
dingte Haftung des Tiereigentümers hervor. Diese Bestimmung^ 
erklärt nämlich den Eigentümer auch dann für den Schaden 
ersatzpflichtig, der von seinen Tieren an fremdem Feldgute 
angerichtet wurde, wenn die Tiere mit anderen in einer Herde 
vereinigt und einem Hirten anvertraut waren. Bei dieser 
Sachlage wird eine Schuld des Eigentümers höchst selten vor- 
liegen. Wenn bei Beschädigungen, die durch eine gemeinsame 
Herde geschehen, die Tiere, durch welche die Beschädigung 
verursacht wurde, oder deren Eigentümer nicht zu ermitteln 
sind, so haften die Eigentümer aller in der Herde befindlichen 
Tiere zur ungeteilten Hand, unter sich tragen sie zum Ersätze 
nur nach Gattung und Zahl ihres in der Herde befindlichen 
Viehs bei. Von einer Schuld der Eigentümer sehen diese 
Bestimmungen völlig ab. Das Forstgesetz §63 gewährt dem 
Waldeigentümer und dem Forstpersonale das Recht, Vieh, das 
unberechtigterweise in den Wald getrieben oder aus Unacht- 
samkeit dahin gelassen worden war, zu pfänden; jedenfalls ist 
Schuld des haftenden Eigentümers nicht vorausgesetzt. 

Die ältere Literatur allerdings läßt auch für Feldschaden nur 
im Falle der Schuld des Tierhalters haften. Zeiller, Kommentar HI 
S. 755 N. 8 läßt den schuldlosen Eigentümer nur dann haften, wenn 
das Vieh auf Kosten des Beschädigten genährt wurde (in rem 
versio § 1041) oder zum Vorteile des Eigentümers die ange- 
messene Verteidigung unterlassen wurde (vgl. § 1310). Ver- 
schulden setzen ferner voraus Zugschwerdt, Das Recht des 
Schadenersatzes und der Genugtuung S. 143, Scheidlein, Mis- 
zellen IV 134; S. 141 behauptet er, daß eine Schuldvermutung 
ohne Gegenbeweis aufgestellt sei (dagegen Pf äff G. A. S. 48 
A. 138); er meint, daß meist ein Verschulden der Hüter vorliegen 
werde, für die ihr Besteller hafte, da der Bestellte dessen 
Person darstelle (!). S. 142 gibt er die Möglichkeit zu, daß der 
Tiereigentümer an der Verletzung nicht schuld sei, läßt ihn 
jedoch trotzdem haften. Vgl. dens., Handb. II 641. Nippel 
8. 1. S. 180 läßt gleichfalls einen Gegenbeweis der Schuld- 
losigkeit nicht zu, behauptet jedoch eine bloße Sachhaftung 
mit dem Vieh. Ähnlich Schoberlechner, Der Zufall im Straf- 
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und Zivilrechte S. 158 (unbedingte Haftung mit dem Tiere). 
Winiwarter IV 581 f. sieht in der Sachlage den Beweis der 
Schuld. Stubenrauch P. 4 lehrt, daß im Antreffen des Viehs 
auf fremdem Grund und Boden schon eine Nachlässigkeit zu 
vermuten sei, ebenso österr. o. G. H. 15, 6654, der den Gegen- 
beweis zuläßt. EUinger verlangt direkt das Vorhandensein 
eines Verschuldens. 

Die Neueren sehen vom Verschulden gänzlich ab: Pf äff, 
Grünhuts Z. 8 S.710, Schiff ner I §§ 133 A. 33, § 138 A.17, Krainz I 
§ 138 A. 16, II § 402, Steinbach, Grundsätze des heutigen 
Rechtes über den Ersatz von Vermögensschäden S. 23, August 
Brunner G.Z. 1898N. 43,Sperl ebenda 1902N. 18,Kutschker, 
Die Lehre vom Schadenersatze zum Gebrauche der Seelsorge- 
geistlichkeit S. 86. Hält man an diesem Satze fest, so muß 
um so mehr auffallen, daß so unvermittelt und ohne ausdrück- 
liche Hervorhebung Schuldhaftung und unbedingte Haftung in 
§§ 1320 ff. aufeinanderfolgen, wenn man § 1320 im Sinne der 
heutigen Lehre versteht. ^) Dagegen verschwinden bei der hier 
vertretenen Auffassung alle Schwierigkeiten. . 

Weiter ist eine unbedingte Haftung für Tierschaden fest- 
gesetzt in den Hofkanzleidekreten vom 11. Januar 1816 
(Pol. Ges. S. B. 44 S. 2) und vom 16. März 1837 (ebenda 
B. 65 S. 94), sowie vom 17. Mai 1821 (Gouttasche Ges.S. B. 20 
S. 313). Sie lassen den vermöglichen Eigentümer eines wütenden 
Hundes alle Kurkosten der von diesem gebissenen Personen, 
sowie den Ersatz für das vom Hunde gebissene und daher ver- 
tilgte Nutzvieh zahlen. Endlich hat das Militärärar Beschädi- 
gungen durch Remontentransporte zu ersetzen: österr. Hof- 
kanzleidekret vom 28. Juli 1843 N. 726 J. G. S. Man wäre 
versucht, diese Bestimmungen geradezu als Beweis für die 
Richtigkeit der bisherigen Auffassung anzusehen, daß der 
Eigentümer des Tieres für den durch dasselbe angerichteten 
Schaden nur bei Verschulden haftet. Denn bei unbedingter 
Haftung scheinen jene Hofdekrete überflüssig. Diese Ansicht 
fällt mit der Erwägung, daß die drei erstgenannten die sehr 
wichtige Bestimmung treffen, daß vermögenslose Tiereigen- 
tümer nicht haften, sondern unter Umständen Staat und Ge- 



Vgl. Unger, Handeln auf eigene Gefahr S. 74 A. 11. 

Mauczka, Bechtsgrund des Scbadenersatzcs. 23 
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meinde (s. darüber S. 102, 160). Die Festsetzung der Haftung des 
Militärärars für Remontentransporte ist gleichfalls gegenüber 
§ 1320 nicht überflüssig, da der Staat dann auch für Be- 
schädigungen haftet, die infolge der Fahrlässigkeit (auch des 
Vorsatzes) der Begleitungsmannschaft entstanden sind. So 
hat nach der hier vertretenen Auffassung das österreichische 
Recht in verschiedenen Gesetzen eine unbedingte Haftung für 
Tierschaden angeordnet. 

Die Rechtssprechung steht, wie nicht anders zu erwarten, 
auf dem Boden der Schuldhaftung: österr. o. G. H. 5, 2189, 
18, 7948, 28, 13514, N. F. 1, 180 ; N. F. 2, 170 zieht unsere Frage 
überhaupt nicht in Betracht, obw^ohl ein Tierschaden vorlag; 
es wird bloß der Gesichtspunkt ins Treffen geführt, daß der 
Staat für das Verschulden seiner Organe (im Fragefalle ein 
Major) hafte. Hie und da hat sich jedoch die richtige Er- 
kenntnis auf einem Umwege Bahn gebrochen. Die Vernach- 
lässigung der Verwahrung, welche in § 1320 als Haftungs- 
grund hingestellt ist, bedeutet doch gewiß eine Fahrlässigkeit. \) 
Nichtsdestoweniger lassen manche Entscheidungen auch für 
das schuldlose Unterbleiben der Verwahrung haften ; so österr. 
o. G. H. 26, 12274 unter Berufung auf die angeführten Stellen des 
Codex Theresianus und des Entwurfes Hortens; 23, 10674 
(Vernachlässigung der Verwahrung genügt, ein Verschulden 
ist nicht notwendig); 21, 9708 (darin, daß sich der Hund von 
der Kette losriß und vom Hofe entfernte, liegt schon an und 
für sich eine haftbarmachende Vernachlässigung der Ver- 
wahrung). 

HL Haftet der Eigentümer und wohl auch der Besitzer 
nach § 1311 für seine Sachen, so gehört hierher auch der 
durch Gebäudeeinsturz zugefügte Schaden. Anscheinend ist 
eine gleiche Bestimmung bereits in § 343 getroffen. Die 
§§ 340 — 342 regeln den Fall, daß Besitzer eines Grundstückes 
oder dinglicher Rechte an einem solchen durch Aufführung 
eines neuen oder Niederreißung eines alten Gebäudes gefährdet 
werden; in § 343 ist dann verfügt, daß der Besitzer eines 
dinglichen Rechtes, der durch einen bevorstehenden Einsturz 
eines fremden Baues oder einer anderen fremden Sache ge- 



1) Hogenauer a. a. O. 
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fährdet ist, gerichtlich Sicherstellung begehren kann. Diese 
letzte Bestimmung wird häufig im Sinne einer unbedingten 
Haftung aufgefaßt. So Mages, Nachbarrecht SS. 31, 33 mit 
der Begründung, daß das Recht auf Ersatz nicht von der 
uns unbekannten prätorischen Stipulation (cautio damni in- 
fecti) abhänge. Pfaff G. A. S. 47 A. 136 folgert aus den 
Protokollen eine unbedingte Haftung, ünger, Handeln auf 
eigene Gefahr S. 80, 18, Steinbach a. a. O. SS. 19 f., 22, 
Burckhard HI § 142 (S. 167); Stubenrauch« zu § 1295 führt 
als ersten Fall der Kausalhaftung die Schadenersatzpflicht für 
den Einsturz eines Gebäudes an, während in den folgenden 
Auflagen dieser Satz weggelassen ist. In den Erläuterungen 
zu § 343 P. 6 verweist er auf die allgemeinen Grundsätze über 
Schadenersatz. Ebenda P. 4 6 sieht er die Bedeutung der Be- 
stellung einer Sicherheit darin, daß ihr Besteller allen Schaden 
vergüten müsse. Krasnopolski, Grünhuts Z. XXII 717f. läßt 
nur dann haften, wenn trotz drohenden Einsturzes dasjenige 
unterlassen wurde, was die Gesetze, welche den zufälligen 
Beschädigungen vorzubeugen suchen, vorschreiben. Die Dar- 
stellung Kirchstetters zu § 343 läuft auf eine Schuldver- 
mutung hinaus; Schoberlechner S. 152 sieht in der Sicher- 
heitsleistung eine Gefahrübernahme; Randa, Eigentum I^ 138 
und 128 A. 36, Besitz* § 76 A. la behauptet die Geltung der 
allgemeinen Regeln, d. h. in seinem Sinne Schuldhaftung. Eine 
Mittelstellung nimmt Krainz II § 420 ein; im allgemeinen 
läßt er bloß für Verschulden haften, sonst liege eine zufällige 
Beschädigung vor, für die niemand hafte (§ 1311). In der 
Bestellung der Kaution liege jedoch ein ausdrückliches oder 
stillschweigendes Versprechen, den Schaden zu ersetzen; eine 
reine Fiktion, österr. o. G. H. 24, 10957 läßt nur aus Ver- 
schulden haften. Aus den Protokollen (I 239) geht soviel 
unzweideutig hervor, daß die Sicherstellung keineswegs erst 
den Ersatzanspruch erzeuge wie die cautio damni infecti; der 
Zwang der Sicherstellung sei nur ein Betreibungsmittel, die 
nötigen Ausbesserungen zeitig vorzunehmen. Nun glaube ich, 
daß eine unbefangene Würdigung dieser Bestimmung zu dem 
Ergebnisse gelangen muß, daß der Anspruch auf Sicherstel- 
lung noch nicht eine unbedingte Haftung beweist. Es gibt 
Sicherstellungen künftiger und ungewisser Forderungen. Die 

23* 
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Sicherstellung kann auch die Bedeutung haben, daß sie erst 
dann praktisch wird, wenn die anderwärts aufgestellten Voraus- 
setzungen der Haftung vorliegen. So R G. 30 N. 130 S. 418 für 
den Fall, daß für eine Arrestierung eine Sicherheit bestellt worden 
war. § 343 ist auch gar nicht der richtige Ort, eine Haftung 
auszusprechen. Wie schon der Zusammenhang mit § 339 (Be- 
sitzstörungsklagd) beweist, handelt es sich lediglich um Sonder- 
bestimmungen für jene Besitzstörungen, die durch die Auf- 
führung oder Niederreißung eines Gebäudes begangen werden, 
wenn gleichzeitig die Vorschriften der a. G. O. nicht erfüllt 
wurden. Auch in § 343 ist vom Besitzer eines dinglichen 
Rechtes die Rede. Die korrespondierenden Paragraphen des 
W. G. B. (II §§ 69—63) enthalten gleichfalls keine Regelung 
der Haftung. M. E. gewährt § 343 einen Anspruch auf Sicher- 
stellung, der dann realisierbar ist, wenn die allgemeinen 
Voraussetzungen der Haftung vorliegen« Diese aber sind in 
§ 1311 geregelt. Die Haftung für Gebäude und Werke nach 
österreichischem Rechte ist daher nach den allgemeinen oben 
entwickelten Grundsätzen zu beurteilen; Haftungsgrund ist die 
Verursachung eines Schadens durch Betätigung des 
Interesses am Gebäudebesitz. Dabei wird es zulässig 
sein, die sachgemäßen Bestimmungen des d. b. G. B. über die 
Frage zu berücksichtigen, wer von mehreren Besitzern haftet. 
Nach d. b. G. B. § 836 HI haftet zunächst der Eigenbesitzer; 
nach § 837 an seiner Stelle derjenige, der das Gebäude in 
Ausübung eines Rechtes, also Nießbrauch, Pacht, Miete usw. 
besitzt. ^) § 838 läßt neben dem Besitzer denjenigen haften, der 
die Unterhaltung des Gebäudes für den Besitzer übernimmt oder 
dieses vermöge eines ihm zustehenden Nutzungsrechtes zu unter- 
halten hat. Der zweite Fall bezieht sich auf Nutzungsrechte, die 
nicht den Besitz des Gebäudes gewähren, z. B. Grunddienstbar- 
keiten. 2) Da weder der zur Unterhaltung des Gebäudes Ver- 
pflichtete noch der im Sinne des § 838 Nutzungsberechtigte 
das Gebäude in seinem „Vermögen" hat, kommt diese Gesetzes- 
bestimmung für die Anwendung des § 1311 nicht in Betracht. 



1) Crome II § 385 A. 25, Oertmann zu § 838, 2 6, Neumann zu 
§ 837 N. 1. 

2) Crome a. a. O. 5 6, Oertmann a. a. O. 
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Besteht ein Nutzungsrecht im Sinne des § 837 am Ge- 
bäude, dann steht dieses im Vermögen des Eigenbesitzers und 
Nutzungsberechtigten; nach d. b. G. B, haftet bloß dieser.^) 
Für das österreichische Recht wird man zur gleichen Ent- 
scheidung kommen müssen; die im Rechtsbesitze bestehende 
Interessenbetätigung drängt als Ursache der Verletzung die 
im Eigenbesitze bestehende Interessenbetätigung zurück. 

Dagegen kann die in § 836 II angeordnete Verlängerung 
der Haftung auf den Zeitraum eines Jahres nach der Beendi- 
gung des Besitzes auf die Haftung nach österreichischem 
Rechte nicht angewendet werden, da man nach § 1311 nur 
für den Zufall haftet, der sich im Vermögen ereignet; nach 
Beendigung des Besitzes aber steht das Gebäude nicht mehr 
im Vermögen. Aus dem gleichen Grunde ist die Bestimmung 
des § 838 insoferne unanwendbar, als sie sich auf die Haftung 
desjenigen bezieht, der die Unterhaltung eines Gebäudes für 
den Besitzer übernimmt. 

Endlich besteht nach österreichischem Rechte ebenso- 
wenig als anderwärts eine Haftung für den Schaden, den die 
natürliche Bodenbeschaffenheit dem Nachbargrunde zufügt, 
obwohl das schädigende Grundstück im Vermögen seines 
Eigentümers steht, da ein juristisch in Betracht kommender 
Ursachenzusammenhang zwischen Vermögen und Verletzung 
nicht besteht. 

D. 39. 2. 24. 2: „. . . . denique nemo dixit palustris loci 
vel harenosi nomine quasi vitiosi committi stipulationem 
(damni infecti), quia naturale Vitium est ..." Es liegt zwar 
auch eine Interessenbetätigung darin, daß jemand einen der- 
artigen gefährlichen Grund im Eigen tume hat; es fehlt jedoch 
insoferne der ursächliche Zusammenhang dieser Interessen- 
betätigung mit dem Schaden, als derselbe auch dann eintreten 
könnte, wenn das Grundstück in niemandes Eigentum stünde. 
So auch die in Z. franz. Z. R. 32, 354 enthaltene belgische 



1) Sofeme nicht die Bestimmung des § 836 II platzgreift : ,.E]'n frü- 
lierer Besitzer des Grundstückes ist für den Schaden verantwortlich, wenn 
der Einsturz . . . innerhalb eines Jahres nach der Beendigung seines Be- 
sitzes eintritt . . ." (der Nachweis seiner Sorgfalt oder der mangelnden 
Sorgfalt des Nachfolgers, der von der Haftung befreit, ist vorbehalten). Vgl. 
Crome a. a. O. P. 4. 
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Entscheidung: Der Eigentümer eines felsigen Geländes haftet 
nicht für den Schaden, der durch den Sturz von Felsblocken 
auf das unterliegende Land entsteht; C. c. A. 1386 habe nur 
auf Gebäude Anwendung. Sonst wäre der Eigentümer ver- 
pflichtet, zur Vermeidung des Schadens beträchtliche Arbeiten 
vornehmen zu lassen, die nur für den Nachbar von Nutzen 
wären. ^) Vorausgesetzt ist wohl hier ebenso, wie es beim locus 
palustris selbstverständlich ist, daß der Eigentümer von dieser 
schädlichen Beschaffenheit des Grundstückes keinen Nutzen 
zieht Sonst wäre die Interessenbetätigung zwar immer noch 
nicht notwendig conditio sine qua non der Verletzung, aber 
immerhin eine Kollision derselben mit dem verletzten Interesse 
und damit die Grundlage für die Anwendung der dritten 
Kollisionsnorm (die Verletzung rechtmäßiger Interessen macht 
haftbar) gegeben. 

Dies verkennt Burckhard, Cautio damni infecti S. 142, 
der die Haftung für ein solches Vitium deswegen ausschließt, 
weil es durch die gewöhnliche Vorsicht nicht abgewendet werden 
konnte. 

Die angeführte Entscheidung, die wohl mit allen bekannten 
Rechtsordnungen übereinstimmt, sowie die ihr vorausgeschickte 
Betrachtung weisen jedor^h eine Lücke auf: Wäre der Grund 
herrenlos, so könnte sich der Gefährdete selbst durch Vor- 
kehrungen auf ihm schützen. Soll das Eigentumsrecht eines 
anderen an diesem Grunde nicht doch in gewissem Sinne kausal 
werden für die Verletzung, so darf es für den Gefährdeten kein 
Hindernis sein, solche Maßregeln zu ergreifen. Die Römer haben 
diesem Gedanken in D. 39. 8. 2. 5 (Paulus) Rechnung getragen, 
eine Stelle, deren bereits in anderem Zusammenhange gedacht 
wurde : Item Varus ait : aggerem, qui in fundo vicini erat, vis 
aquae deiecit, per quod effectum est, ut aqua pluvia mihi 
noceret . . . quamquam tarnen deficiat aquae pluviae arcendae 
actio, attamen opinor utilem actionem vel interdictum mihi 
competere adversus vicinum, si velim aggerem restituere in 
agro eins, qui factus mihi quidem prodesse potest, ipsi vero 
nihil nociturus est . . . haec aequitas suggerit, etsi iure defi- 
ciamur. 



1) Vgl. Dernburg, B. R. II § 398 II. 
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Der oben angeregte Gedanke erinnert an das von einer 
naturrechtlichen Schule aufgestellte, aber seitdem allgemein 
abgelehnte Recht des unschädlichen Gebrauches.^) 

Derartige Einwirkungen stehen um einen Grad hinter 
Notstandsverletzungen zurück. Bei diesen wird das minder 
wertige Gut verletzt, seinen Eigentümer trifft ein Schaden. 
In den oben besprochenen Fällen findet zwar eine Einwirkung 
auf ein fremdes Gut statt, es tritt jedoch kein Schaden ein. 
Ist eine solche Einwirkung notwendig, um den Nachbar vor 
Schaden zu bewahren, so behaupte ich, daß sie nach allen 
Rechtsordnungen für rechtmäßig zu gelten hat, die Notstands- 
verletzungen als rechtmäßig anerkennen : argumentum a maiori 
ad minus. Das reuß. A. G. zum d. b. G. B. (ä. L.) § 98 c 
trifft eine Bestimmung der besprochenen Art: „Jeder hat auf 
seinem Grund und Boden die Wegräumung solcher durch 
dritte Personen oder durch einen Zufall entstandener Binder- 
nisse und Änderungen, welche dem natürlichen Abflüsse des 
Wassers auf das niedriger liegende Grundstück zum Nachteile 
des höher liegenden entgegenstehen oder dem Wasserlaufe 
zum Nachteile des niedriger liegenden größere Stärke oder 
eine andere Richtung geben, dem Nachbar, welcher dadurch 
Schaden leidet, gegen Entschädigung zu gestatten." 

In diesem Gedankengange bewegt sich Nippel 3. 141, wenn 
er dem durch ein baufälliges Nachbarhaus Gefährdeten, dessen 
Eigentümer keine Sicherheit leisten kann, das Recht zuspricht, 
das Gebäude mit den mindesten Kosten so herzustellen, daß 
die Gefahr beseitigt werde, und sohin den Ersatz dieser Aus- 
lagen zu verlangen. Stubenrauchs Einwand (zu § 343 A. 4), 
daß der Ersatzanspruch wertlos sei, wenn der Eigentümer 
außerstande sei, die Kosten zu tragen, ist allerdings hinfällig; 
der dem Nachbar durch einen Einsturz drohende Schaden 
kann viel bedeutender sein als die Ausbesserungskosten. Aber 
es bedarf keiner weiteren Ausführung, daß eine derartige 
Einwirkung auf fremdes Eigentum nach österreichischem 
Rechte unzulässig ist, da eine unbedingte Haftung des Ge- 
bäudebesitzers besteht. Sämtliche oben für die Zulässigkeit 
der Einwirkung angeführten Argumente fallen dann weg. 



>) Vgl. o. S. 143 A. 1. 
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Vgl. Schindler Z. für österr. Rechtsgelehrsamkeit 1843 I 
319 f. 

IV. Was den Standpunkt des österreichischen Rechtes 
gegenüber der Unternehmerhaftung anbelangt, sei hier 
zunächst auf die zahlreichen Spezialgesetze hingewiesen, die 
eine unbedingte Haftung festsetzen und bereits in anderem 
Zusammenhange erwähnt wurden. Speziell das Eisenbahnkon- 
Zessionsgesetz ordnet eine unbedingte Haftung für bestimmte 
Sachbeschädigungen,^) das Haftpflichtgesetz eine solche für 
Körperverletzungen an. 2) Vgl. österr. o. G. H. 3, 1421: Die 
Triebkraft eines Baches wurde durch einen Eisenbahnbau ver- 
mindert und dadurch ein Wasserwerk geschädigt ; der Ersatz- 
anspruch des Verletzten wurde bloß wegen Nichterbringung des 
Beweises, nicht jedoch wegen Nichtvorhandenseins des Anspruches 
selbst abgewiesen. Insoferne stimmt Pfaff G. A. S. 52 A. 154 
zu. Mag es, Nachbarrecht S. 51 dagegen läßt die Bahn nur bei Ver- 
schulden haften. 3) Österr. o. G. H. 6, 2629 (einem Grundbesitzer 
wurde durch einen Eisenbahndamm die Zufuhr zu seinem Grund- 
stücke erschwert) weist unberechtigterweise den Ersatzanspruch 
unter Hinweis auf österr. b. G. B. § 1305 (Gebrauch seines 
Rechtes) *) ab. 

Gegenüber dem Eisenbahnkonzessionsgesetze bedeutet das 
Haftpflichtgesetz fast einen Rückschritt, indem es die Haftung 
scheinbar auf ein vermutetes Verschulden gründet. Es unter- 
liegt jedoch keinem Zweifel, daß es sich nicht um eine echte 
Vermutung, sondern um eine Interimswahrheit handelt und 
ebenso wie im deutschen Haftpflichtgesetze unbedingte Haf- 
tung mit der Möglichkeit eines Entlastungsbeweises (bei höherer 
Gewalt, Selbstverschulden oder Verschulden eines Dritten) vor- 
liegt. 5) Der seinerzeitige Entwurf wurde im Ausschußberichte 



1) S. oben S. 239. 

2) S. o. S. 272 f., Krasnopolßki, Österr. Staatswörterbuch I unter 
„Haftpflicht der Eisenbahnen''. 

3) Dagegen Pfaff, G. A. S. 50 A. 147. Wie Mages Stubenraueh 
zu § 1306 A. 5, Grabmeyer, J. Bl. 1877 N. 12, Roll, Sammlung eisen- 
bahnrechtl. Entscheidungen 1879 N. 173, 174, 179 (stets bloß die zweite 
Instanz), österr. o. G. H. 2, 948. 

*) Siehe über diese Bestimmung oben den XXXVI. Abschnitt. 
^) Unger I § 130, Handeln auf eigene Gefahr S. 86 A. 9, Randa, 
Haftung der Eisenbahnunternehmungen S. 23, namentlich A. 27, Pfaff, G. A. 
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des Herrenhauses des Reichsrates so aufgefaßt, daß die Ent- 
schädigungspflicht der Eisenbahn für Sachbeschädigung nach 
dem H. G, auf die Verletzung von Personen ausgedehnt werden 
solle (Prot, des Herrenh. IV. Session S. 1507). ünger (S. 1510), 
Arndts (S. 1549) und Hye (SS. 1614, 155 1) traten für absolute 
Haftung ein, Herbst verteidigte die Schuld Vermutung; gegen 
diese ünger S. 1656. 

Auf dem Standpunkte der Schuldvermutung stehen Bar, 
Grünhuts Z. 4, 84 A. 87, der noch dazu deswegen dem öster- 
reichischen vor dem deutschen Gesetze den Vorzug gibt; 
Kirchstetter zu § 1327 A. 7, der sich jedoch bemüht, im Er- 
gebnisse zur herrschenden Lehre zu gelangen. Stubenrauch 
zu §§ 1296 ff., 1327, der trotz üngers Widerspruch noch in der 
8. Aufl. zu § 1294 A. 2 (S. 632) auf diesem Standpunkte ver- 
harrt, aus dem er dann Folgerungen zieht, vor allem den 
Gegenbeweis offen läßt, daß der Unfall ohne das geringste 
Verschulden der Bahn oder ihrer Leute entstanden sei; sohiü 
unabwendbar gewesen sei(!); dagegen aber wird zu § 1295 
gelehrt, daß es sich um eine objektive Haftung handle. Ebenso 
widerspruchsvoll sind die Ausführungen zu § 1327. Eine 
Schuldvermutung nehmen ferner an v. Horsetzky, Grünhuts 
Z. 30, 196, Tilsch, Eisenbahnrechtl. Entscheidungen 18 S. 286 
(Widerspruch mit S. 378), A. v. T., G. Z. 1901 S. 224, Hilse, 
Haftpflicht der Kraftfahrzeuge S. 16, Hilscher, Österr. Eisen- 
bahnzeitung 1903 S. 4 (gesetzliche Vermutung, die nur durch 
den Beweis gewisser Haftausschließungsgründe beseitigt wird), 
österr. o. G. H. 24, 11074 (anscheinend wäre der Ersatzanspruch 
abgewiesen worden, wenn kein Verschulden vorgelegen wäre). 

Wie bereits betont, setzen die meisten österreichischen 
Spezialgesetze eine Unternehmerhaftung oder wenigstens eine 
Haftung für die mitderRechtsausübungverbundenen Verletzungen 
fest. Das sind keine Ausnahmen mehr, das ist ein allgemeiner 
Grundsatz des österreichischen Rechtes. Auch wenn er bisher 



S. 74, Krasnopolski a. a. O., v. Pininski, Begriff und Grenzen des 
Eigentumsrechtes S. 104 A., vgl. Menzel, Arbeiterversicherungsrecht S. 16 
A. 16, Ertl, Das österr. Unfallversicherungsgesetz SS. 9 ff., 16, Krainz II 
§ 894 A. 23, während er in § 326 von einer ßeweisumkehrung spricht; 
Hasenöhrl, Oblig. R. II.2 § 70 II B. 1 spricht unzulässigerweise von einem 
Quasidelikt. Richtig auch österr. o. G. H. 16, 68a2, 34. 16130, N. F. 2, 606. 
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bloß für die einzelnen Spezialgebiete, aber noch nicht in seiner 
Allgemeinheit in Gesetzen zum Ausdrucke gekommen wäre, wäre 
eine analoge Rechtsanwendung geboten. *) Oben wurde jedoch 
der Nachweis versucht, daß das österr. b. G. B. § 1311 eine un- 
bedingte Haftung für Verletzungen festsetzt, die durch das 
Vermögen verursacht werden. Neben Gebäuden und Tieren 
zählen gewiß auch Unternehmungen darunter. Das öster- 
reichische Recht kennt daher, von den zahlreichen 
Spezialbestimmungen abgesehen, eine allgemeine ünter- 
nehmerhaftung, soweit nicht die Haftung für Angestellte 
in Frage kommt (vgl. XXXII. Abschnitt). 

Pf äff, Grünhuts Z. 8, 709 leitet bereits aus dem österr. b. 
G. B. § 1305 eine Unternehmerhaftung ab : „Wer von seinem 
Rechte, hinausgehend über dessen rechtliche Schranken und 
so fremde Rechte verletzend, Gebrauch macht, wird dafür 
verantwortlich, ohne daß erst nach seinem Verschulden ge- 
•fragt werden müßte." In der A. 234 führt er die Verant- 
wortlichkeit der Eisenbahnunternehmungen für die durch das 
Funkensprühen der Lokomotive entstandenen Brandschäden 
als Beispiel an. Diese Auslegung des § 1305 dürfte jedoch 
bloß die Fälle unrechtmäßiger Verletzungen treffen; recht- 
mäßige Beschädigungen können wohl kaum als Überschreitung 
der rechtlichen Schranken bezeichnet werden. Für die Be- 
handlung von Verletzungen der letztgenannten Art bietet daher 
§ 1305 keinen Anhaltspunkt.^) 

Vom Gedanken einer Unternehmerhaftung geht der österr. 
o. G. H. 9, 4361 aus, ohne daß diese Haftung auf die richtige 
gesetzliche Grundlage zurückgeführt wurde: Eine Zementkalk- 
fabrik haftet für den Schaden, den die Besitzer der benach- 
barten Wiesen dadurch erleiden, daß das Gras durch den 
Staub als Viehfutter unbrauchbar wird; der Anspruch wird 
auf österr. b. G. B. § 1295 gegründet (Haftung für Ver- 
schulden); § 1305 greife nicht platz, weil das Eigentum an 
der Trockenhütte nach § 364 nicht zu Handlungen berechtigt, 
die auf den Grund des Nachbars greifen und dessen Eigen- 
tum verderben — um so weniger, als der Beklagte eine 

1) V. Pininski a. a. O. kennt nur far Eisenbahnen eine Haftung bis 
zur vis maior. 

2) Vgl. o. S. 312. 
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Ermächtigung der Behörde zu der schädlichen Manipulation nicht 
beigebracht hat. Bei der Vorliebe der Gerichte, für die Ent- 
scheidung auch dann mehrere Gründe anzuführen, wenn ein 
einziger genügen würde, kann man ganz wohl annehmen, daß 
die angeführte Entscheidung nicht anders ausgefallen wäre, 
wenn jene behördliche Ermächtigung vorgelegen wäre. 

Auch die Entscheidung 29, 13779 kann in diesem Zu- 
sammenhange angeführt werden, wenn es sich auch um kein 
Unternehmen handelt. Sie erklärt die Kriegsmarine für ersatz- 
pflichtig für die durch das Eindringen eines Torpedobootes in 
ein Fischwasser bewirkte Flucht der Fische (es bestand ein 
privates Fischereirecht). Die Haftung wird aus §§ 1294 f., 1323 f. 
(Schuldhaftung) abgeleitet, ohne daß jedoch das an sich höchst 
zweifelhafte Verschulden festgestellt wurde. 



XL. N. Die Haftung juristischer Personen für ihre 

Organe. 

Die juristischen Personen haben die Aufgabe, in einer 
bestimmten Weise die Betätigung solcher menschlicher Inter- 
essen zu ermöglichen, die sonst entweder gar nicht, nicht 
so gut oder nicht so wohlfeil verfolgt werden könnten. Das 
großartigste Beispiel ist der Staat. Sofort springt der tiefe 
Unterschied zwischen Individuum und juristischen Personen in 
die Augen. Der Interessenkreis des einzelnen ist unbegrenzt; 
soweit die Interessen nicht rechtlos sind, werden sie als recht- 
mäßig anerkannt und geschützt. Die juristische Person hat 
dagegen stets nur einen oder mehrere ganz bestimmt um- 
schriebene Zwecke zu verfolgen, eine Überschreitung des 
„statutenmäßigen Wirkungskreises" kann die Entziehung der 
Rechtspersönlichkeit bewirken. Es fällt daher das Interesse an 
der Bewegungsfreiheit weg. Ferner kann man bei juristischen 
Personen auch nicht vom Interesse an der Existenz und der 
bisherigen Lebenshaltung sprechen. Sie sind nicht Selbstzweck 
wie der Mensch. 

Zunächst sollen überall dort, wo die Form der Interessen- 
betätigung beim Individuum und der juristischen Person die 
gleiche ist, dieselben Grundsätze für den Eisatz des durch die 
Interessenbetätigung angerichteten Schadens platzgreifen. Hier 
wie dort liegt Ursachenzusammenhang zwischen Schaden und 
Interessenverfolgung vor. Hierher gehören die Fälle, in denen 
das verletzende Interesse individualisiert ist Das österr., 
deutsche und Schweizer Haftpflichtgesetz unterscheiden be- 
kanntlieh nicht, ob die Eisenbahn einer Einzelperson oder 
einer Verbandsperson gehört. Praktisch kommt der erste 
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Fall wohl nicht vor. Ebenso stellt S. O. R. A. 62 die gewerbe- 
treibenden juristischen Personen in der Haftung für ihre An- 
gestellten und Arbeiter den Geschäftsherren gleich.') 

Dagegen besteht in der Richtung ein Unterschied gegen- 
über den Einzelpersonen, daß die zu verfolgenden Interessen 
nur durch Organe betätigt werden können. Soweit diese als 
solche, nicht als Privatpersonen, einen Schaden anrichten, ist 
der Bestand der juristischen Person und die Verfolgung ihrer 
Interessen die Ursache der Verletzung. Nach der dritten KoUi- 
sionsnorm (die Verletzung rechtmäßiger Interessen macht haft- 
bar) hat die juristische Person die Verletzungen zu ersetzen, 
die ihr Organ aus Anlaß der Verfolgung ihrer Interessen Dritten 
zugefügt hat. 

Diesen Grundsätzen entspricht die Bestimmung des d. b. 
G. B. § 31 : ^Der Verein ist für den Schaden verantwortlich, den 
der Vorstand, ein Mitglied des Vorstandes oder ein anderer ver- 
fassungsmäßig berufener Vertreter durch eine in Ausführung der 
ihm zustehenden Verrichtungen begangene, zum Schadenersatze 
verpflichtende Handlung einem Dritten zufügt." § 86 dehnt 
diese Vorschrift auf Stiftungen, § 89 auf den Fiskus sowie auf 
die Körperschaften, Stiftungen und Anstalten des öffentlichen 
Rechtes aus. Ung. Entw. § 43: „Der Verein haftet für jeden 
Schaden, welchen die Direktion oder ein Mitglied derselben in 
der Besorgung ihres Geschäftskreises dritten Personen verur- 
sacht." 

Das Ost. b. G. B., das die juristischen Personen beinahe 
nur dem Namen nach kennt, läßt sie bloß in § 337 als un- 
redliche Besitzer haften, wenn die Organe unredlich waren. 
Gerade daraus, daß das Gesetz die Hauptfrage gänzlich über- 
geht, läßt sich mit Sicherheit schließen, daß es eine Haftung 
der juristischen Personen als etwas selbstverständliches an- 
sieht. Ferner lassen österr. b. G. B. §§ 1314 f. für culpa in 

1) Vgl. Löning, Die Haftung des Staates aus rechtswidrigen Hand- 
lungen seiner Beamten S. 88. Gierke, D. J. 35, 248 zu R. G. 17 Nr. 24 S. 104 
und „Deutsches Privatr." I 533; S. A. 43 N. 114 S. 173 (eine Juristische Person 
haftet für das Verschulden ihrer Gehilfen wie ein gewohnlicher Prinzipal); 
ebenda 42 N. 277 SS. 392 f. Vgl. Rhomberg, Körperschaftliches Verschulden 
S. 24 A. 1. R. G. 47 N. 54 S. 242 ff. (eine juristische Person haftet nicht für 
das Verschulden von Angestellten und Vertretern, wo dies einer physischen 
Person nicht obliegen würde). Zu weit geht R. G. 47 N. 82 SS. 328 ff. 
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eligendo oder custodiendo haften; nimmt man nicht eine 
Haftung der juristischen Person für eine solche culpa ihrer Organe 
an, so haftet jene für Angestellte überhaupt nicht, und das ohnehin 
so dürftige Maß der Haftung fällt bei ihr völlig weg. Dies kann 
das Gesetz nicht gewollt haben« Auch einige Spezialgesetze lassen 
juristische Personen für ihre Organe haften, ohne daß aus ihnen 
ein Schluß auf die Anschauung des b. G. B. statthaft wäre. So 
erklärt das Hofkanzleidekret v. 7. März 1847 J. G. S. Nr. 1044 
§ 23 I die Bahnunternehmungen für den Vollzug der zur Er- 
haltung der Ordnung, der Regelmäßigkeit und Sicherheit des 
Betriebes erlassenen Vorschriften für verantwortlich. So läßt 
ferner die Eisenbahnbetriebsordnung v. 16. Nov. 1851 § 60 den 
Verein die Handlungen und Unterlassungen der Direktion ver- 
antworten. § 19 läßt die Betriebsunternehmungen haften für 
die durch ihr eigenes oder durch das Verschulden ihrer 
Beamten und Diener an Personen und Sachen zugefügten Be- 
schädigungen 1. im Sinne der eingegangenen Verbindlichkeit 
und nach den über diese Haftung bestehenden besonderen ge- 
setzlichen Anordnungen; 2. in Ermanglung solcher nach den 
Bestimmungen des bürgerlichen Gesetzbuches. Das proviso- 
rische Gemeindegesetz v. 17. März 1849 §86 bestimmt: ,Die 
Gemeinde hat im FfeUe einer in ihrer Gemarkung verübten öffent- 
lichen Gewalttätigkeit durch boshafte Beschädigung des Eigen- 
tums den Beschädigten Ersatz zu leisten, wenn die Täter nicht 
zustande gebracht werden und die Gemeinde nicht nachweist, 
daß es nicht in ihrer Macht lag, die begangene Gewalttätigkeit 
zu verhindern." Böhmische Gemeindeordnung § 37, gali- 
zische G. O. § 34: „Wird die Ortspolizei durch die Gemeinde 
ausgeübt, so ist die Gemeinde in Fällen, wo durch Vernach- 
lässigung in den (sie) ihr diesfalls obliegenden Verpflichtungen 
jemand zu Schaden kommt, diesem ersatzpflichtig. Insbesondere 
ist dieselbe für den innerhalb ihrer Grenzen durch eine mit 
Zusammenrottung verübte öffentliche Gewalttätigkeit entstan- 
denen Schaden dem Beschädigten Ersatz zu leisten verbunden, 
wenn ein Täter nicht zustande gebracht wird und der Gemeinde 
eine Vernachlässigung in betreff der Verhinderung dieser Ge- 
walttätigkeit zur Last fällt." 

Gesetz vom 28. Dezember 1887, betreffend die Arbeiter- 
unfallsversicherung § 45 I: „In gleicher Weise haftet eine 
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Aktiengesellschaft, eine Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft 
oder ein anderer Verein, wenn ein Mitglied des Vorstandes 
oder ein Liquidator , . . den Unfall vorsätzlich oder durch 
grobes Verschulden herbeigeführt hat." 

Endlich kommt das mehrfach verwertete Haftpflichtgesetz 
und das Personaleinkommensteuergesetz § 266 in Betracht, nach 
dem juristische Personen und Erbschaftsmassen für die Folgen 
allfälliger Pflichtverletzungen ihrer gesetzlichen oder bevoll- 
mächtigten Vertreter haften. 

Die Rechtssprechung erkennt die Haftung juristischer 
Personen für ihre Organe an, ja sie schießt meistens bedeutend 
über ihr Ziel und behauptet auch die Haftung für Angestellte, 
die irrig als Organe bezeichnet werden, österr. o. G. H. 7, 
3292: Eine Gasgesellschaft haftet für die durch Unvorsichtig- 
keit eines Bediensteten eingetretene Explosion, weil sie die Ar- 
beit nicht selbst verrichten, sondern nur zur Verrichtung 
mittels ihrer Bediensteten und Arbeiter übernehmen kann. 
Immer ist es sie selbst, welche, weil sie die Arbeit über- 
nommen, auch die Verantwortlichkeit für deren Vollziehung 
trifft, welche also auch dafür einzustehen hat, daß ihre ver- 
richtenden Organe diejenige Kenntnis besitzen und denjenigen 
Fleiß anwenden, welche die von der Anstalt übernommene 
Arbeit ihrer Natur und Beschaffenheit nach erfordert. Dazu 
kommt, daß ein Bediensteter, der eine so auffallende Sorg- 
losigkeit an den Tag legt, für ein Geschäft der erwähnten 
Art als untüchtig bezeichnet werden muß, daher die geklagte 
Gesellschaft jedenfalls die Wahl dieser Person zu vertreten 
hat und zur Ablehnung dieser Verantwortlichkeit es nicht 
genügt, sich bloß darauf zu berufen, daß man den Arbeiter 
für tüchtig und verläßlich gehalten habe. Vgl. Pf äff, G. A. 
S. 75 A. 234. 

Österr. o. G. H. 11, 5210: Die Unterscheidung zwischen 
einer Gasgesellschaft und ihren Organen würde zu der Ano- 
malie führen, daß sie für keinen durch ihre Organe verursach- 
ten Schaden verantwortlich wäre, wenn nicht ein überhaupt 
untüchtiges Organ, und zwar unmittelbar von ihr selbst gewählt 
worden wäre (unrichtig, die Wahl selbst kann immer nur von 
einem Organ erfolgen, als welches auch eine Mitgliederver- 
sammlung zu betrachten ist). Ferner 12, 5406, 13, 5711. 
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17,7469: Da der Unternehmer (die Wiener Donauregulierung) 
der Natur der Sache nach nicht selbst, sondern nur durch 
bestellte Leute die Arbeiten ausführen kann, muß er den 
Mangel der nötigen Kenntnisse und Sorgfalt auch bei den- 
selben vertreten. 32, 15061: In der Fabrik einer Aktiengesell- 
schaft verunglückte durch Verschulden der leitenden Organe 
ein Arbeiter; die Gesellschaft muß im Sinne des österr. b. G. B. 
§§ 1297 und 1299 die nachteiligen Folgen der Unternehmung 
vertreten. 

34, 15798 bezeichnet den Verkehrsbeamten und den 
Lampisten einer EiseDbahnunternehmung als Organe! 

Die bei Stubenrauch zu § 1298 A. 1 angeführte angeb- 
lich unveröffentlichte Entschg. des ob. Gerichtsh. v. 18. Dezeni« 
ber 1889 Z. 11296: Juristische Personen (es kam ein Schützen- 
verein in Betracht) sind für körperliche Beschädigungen zivil- 
rechtlich haftbar, wenn dieselben aus schuldhaften Handlungen 
oder Unterlassungen ihrer Repräsentanten entstanden sind. 
N. F. 2, 691: Die Überlastung einer Planke durch Pflastersteine 
und die Unterlassung der nötigen Vorsicht von selten der 
Fuhrleute begründet ein Versehen der Organe (!) der Unter- 
nehmung (2. Instanz). Nach österr. b. 6. B. § 26 haben Gesell- 
schaften Dritten gegenüber gleiche Rechte mit den Einzel- 
personen, werden somit auch in gleicher Weise verpflichtet; 
die Unternehmung kann als solche ihre Geschäfte nicht selbst 
führen, sondern muß sich hierzu anderer Personen bedienen; 
ihre Haftung findet im österr. b. G. B. §§ 1294, 1297 u. 1381 
ihre Rechtfertigung. Die Unternehmung hat auch nach § 1315 
zu haften, weil der Kutscher und die zur Beaufsichtigung der 
Arbeiten bestellten Personen infolge ihrer Unaufmerksamkeit 
sich als in ihrer Sache untüchtig erwiesen haben. N. F. 2, 766: 
Ein Bahnwärter schloß die Schranken nicht, infolgedessen Kühe 
durch einen herankommenden Zug verletzt wurden. Aus dem 
Gebaren des Wärters geht unzweifelhaft hervor, daß er für die 
Stelle eines Aushilfswächters trotz abgelegter Prüfung nicht ge- 
eignet war, und es ist völlig unentscheidend, ob der beklagten 
Bahn seine Unverläßlichkeit und Untauglichkeit bereits bekannt 
war oder nicht, da sich das „Wissen" im österr. b. G. B. § 1315 
nur auf den ersten Fall bezieht und die Bahn schon nach der 
Vdg. v. 1851 § 19 (s. S. 366) ersatzpflichtig ist. Die 2, Instanz 
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bezeichnete den Wärter als Organ, die weitere Begründung 
schloß sich der in 7469 an. N. F. 2, 777: Juristische Personen 
sind nicht handlungsfähig und daher nicht deliktsfähig. Sie 
haben das Verschulden ihrer Repräsentanten zu vertretep. Da 
diese nach der natürlichen Lage der Dinge nicht sämtliche Ge- 
schäfte selbst besorgen können, haften juristische Personen auch 
für den durch dolose und kulpose Handlungen oder Unter- 
lassungen dieser letzteren entstandenen Schaden, weil deren 
Handlungen und Unterlassungen nicht als fremde, sondern 
als eigene der juristischen Person anzusehen sind. Nowaks 
Sammlung N. F. I Nr. 1^2 (Entschdg. v. 29. November 1899). 
Vgl. noch N.F. 1, 370 N. F. 2, 804, N. F. 3, 838 (die Bahn haftet 
für die Unterlassung der Bestreuung der zum Bahnhofgebäude 
führenden Stufen; diese Unterlassung fällt gewiß keinem Organe, 
sondern einem bloßen Angestellten zur Last. N. F. 3, 876 läßt 
Aktiengesellschaften für ihren Betriebsleiter haften. Zu weit 
auch N. F. 3, 1146. Sehr merkwürdig ist es, daß die ja von vorn- 
herein durchaus nicht feststehende Haftung der juristischen Per- 
sonen für ihre Organe nach österreichischem Rechte von der 
Rechtssprechung dazu benützt wird, die gewiß unzureichende 
Haftung für Angestellte nach österr. b. G. B. §§ 1314 f. (culpa in 
eligendo et inspiciendo) auf dem Umwege auszudehnen, daß bei 
juristischen Personen die Angestellten als Organe bezeichnet 
werden. Im übrigen ist eine Widerlegung der ausnahmslos 
mangelhaften Begründungen wohl überflüssig. Vgl. auchTilsch, 
Eisenbahnrechtliche Entscheidungen B. 18 S. 289. 

Die Literatur stützt sich auf die angeführten Gesetzesbe- 
stimmungen: Pf äff, G. A. SS. 73 f. (nicht schlechtweg Singulari- 
täten, sondern ein immer bestimmteres und breiteres Hervor- 
treten des Gedankens auch in der Gesetzgebung, daß die Haftbar- 
keit der juristischen Personen für außerkontraktliche Verschul- 
dung ihren Vertreter als Forderung der Gerechtigkeit erscheine). 
Stubenrauch zu § 1296 I; zu § 1296 ff. D: „Juristische Per- 
sonen sind nicht als zurechnungsunfähig zu betrachten, da ihre 
Handlungsfähigkeit durch ihre Repräsentanten ergänzt wird; dies 
gilt ... für Zivüdelikte . . ."; zu § 1315 läßt Stubenrauch juri- 
stische Personen unter Berufung auf die oben angeführten Gesetze 
für die von ihren Repräsentanten begangene culpa in eligendo 
haften, soweit es sich um ihre Geschäfte handelt. Krainz I 

Mauoika, Seehtscnind des Schadenenatsea. 24 



/ 
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§ 81 (für die Deliktsfahigkeit); § 242 läßt er jedoch die juri- 
stische Person, wenn sie unredliche Besitzerin im Sinne des 
osterr. b. G. B. § 337 ist, für die vor der Klagsbehändigung 
bezogenen Nutzungen nur soweit haften, als sie noch in Natur 
oder als Bereicherung vorhanden sind. Für Verschlimmerung 
oder Untergang der Sache und für versäumte Früchte sollen (bloß) 
die unredlichen Repräsentanten der Gemeinde haften; damit 
ist jedoch die Deliktsfihigkeit der juristischen Person praktisch 
geleugnet. Auch Tilsch a. a. O. S. 288 läßt juristische Personen 
haften. Dagegen lehnt Hasenöhrl a. a. O. § 70 II B 1 eine Haf- 
tung juristischer Personen im österreichischen Rechte ab, weü 
das Gresetz annehme (er führt die §§ 1306 und 1308 an), daß ihnen 
die zur Yerübung eines Deliktes nötige Willensfreiheit mangle. 
Man siehe dagegen nur § 337. 



XLI. 

Zusammenfassung. 

A, Allgemeines. 

Im vorstehenden wurden folgende Aufgaben zu lösen ver- 
sucht: 1. Eine seit langem als richtig anerkannte, aber fast ver- 
gessene Methode einmal wirklich durchzuführen: Man muß 
bei Rechtsfragen von den beteiligten Interessen aus* 
gehen. Das Naturrecht hat es zum Teil getan, doch gerade im 
Privatrecht ohne greifbaren Erfolg, denn hier stand es unter 
dem erdrückenden Einflüsse des römischen Rechtes. 2. Nach- 
. zuweisen, daß man mit Hilfe elementarer Erfahrungssätze über 
die menschliche Natur (Bedürfnisbefriedigung ist der einzige 
Zweck des menschlichen Daseins), ferner mit dem Begriffe der 
Rechtsordnung und logischen Schlüssen gewisse Normen (Kolli- 
sionsnormen) aufstellen kann, die solange Giltigkeit besitzen, 
als ihre Voraussetzungen — diese Erfahrungssätze, die Logik, 
die heutige Wirtschaftsordnung und der Begriff der Rechts- 
ordnung — dieselben bleiben. Die Giltigkeit der Kollisions- 
normen steht und fällt daher mit diesen Faktoren. 

Selbstverständlich können noch weitere Kollisionsnormen 
aufgestellt werden, jedenfalls auf anderen Rechtsgebieten, viel- 
leicht auch auf dem behandelten. 

Die Kollisionsnormen können algebraischen Formeln ver- 
glichen werden, in welche dann die Werte der in Betracht 
kommenden Interessen eingesetzt werden. 

Wie solche Formeln die Klarheit und Durchsichtigkeit der 
Mathematik fördern, dürfte ein gleiches von den Kollisions- 
normen in bezug auf die Erfassung des Rechtsstoffes gelten. 
Sie erleichtern seine Aneignung und Beherrschung, vertiefen 
sein Verständnis und damit das juristische Denken. 

24* 
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Diese Kollisionsnormen sind völlig unabhängig von der 
jeweiligen Wertung konkreter Interessen, d. h. auch von der 
jeweiligen Rechtsordnung, da sie gänzlich von dem Inhalte der 
einzelnen Interessen absehen. Damit ist zugleich ausgesprochen, 
daß sie der Rechtsentwicklung die nötige Elastizität gewähren; 
jene vollzieht sich in der Umwertung der einzelnen Interessen 
(außerdem durch Ersetzung der Begleit- durch Wesensmerk- 
male, Ergänzung der Strafverfolgung durch zivilrechtliche Ver- 
folgung, Umwandlung von prozessualen in zivile Rechte). 

Die meisten Rechtssätze bestehen aus zwei Teilen: einer 
Kollisionsnorm und einem Werturteile über bestimmte Inter- 
essen.^) 

In der Möglichkeit, derartige Normen aufzustellen, deren 
Richtigkeit sofort einleuchtet, und die einen höheren Grad 
der Abstraktion darstellen als gewöhnliche Rechtsnormen, liegt 
der vernünftige Kern des Naturrechtes. Es wäre doch auffallend, 
daß sich eine Schule durch solange Zeit, durch fast drei Jahr- 
tausende behauptet hätte, daß sie, endlich wissenschaftlich 
überwunden, dennoch auch in den Köpfen ihrer Gegner un- 
austilgbar herumspukte, wenn sie nur Irrtümer enthielte. 

B. Übersicht über die Bestimmungen des österr. 
b. G. B. und der übrigen österr. Gesetze. 

Zunächst müssen die Bestimmungen des b. G. B., und zwar 
getrennt von denen der Spezialgesetze betrachtet werden, damit 
der Standpunkt des Gesetzes klargestellt werden kann. 

I. Die kollidierenden Interessen sind ein- für allemal in- 
dividualisiert: 

§§ 384 2), 616, 1311, bestimmte Fälle der §§ l3Uf., 1320 
bis 1322. 

IL Die kollidierenden Interessen werden im Einzelfalle 
gewertet: Schuldhaftung § 1295, Ausnahme § 1305. (Hierherge- 
hören ferner die §§ 1296 bis 1304, 1307, 1309, 1310, 1313 
bis 1315.) 



1) Über Werturteile s. Rümelin, Werturteile u. Merkel InHoltzen- 
dorfffl Enzykl. S. 7. 

2) § 366 gehört nicht in diesen Zusammenhang, da auf der einen Seite 
Interessen der Gesamtheit stehen (s. o. S. 227 f.)- 
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III. Unvorhersehbare Verletzungen, die nicht unter einen 
der vorstehenden Punkte fallen, stellen sich als Ausfluß der 
Verfolgung des Interesses an der Bewegungsfreiheit dar und 
bleiben daher nach § 1306 haftfrei. 

IV. Mögen juristische Personen was immer für Interessen 
verfolgen, haften sie für den Schaden, den ihre Organe an- 
richten; in sehr unzureichender Weise anerkannt in § 3ä7. In 
ähnlicher Weise haftet man für Personenmängel, mag man was 
für Interessen immer verfolgen, deren Betätigung mittelbar den 
Unfall herbeigeführt hat: §§ 1311 und 46. 

Auf dem Wege der Gesetzesauslegung und Analogie ge- 
langen wir zu folgenden weiteren Regeln: 

Zu I: Haftfreiheit von gewöhnlichen und mäßigen Ver- 
letzungen durch Ausnutzung des Grundeigentums, Haftung für 
schwerere rechtmäßige Verletzungen; 

zu II: Haftung für Notstandsverletzungen; 

zu IV: allgemeine Haftung juristischer Personen für Ver- 
letzungen, die ihre Organe als solche anderen zufügen. 

Die Redaktoren gingen von der Idee der Erfolghaftung 
aus, fanden jedoch die Bewegungsfreiheit durch dieselbe be- 
droht und setzten daher zunächst Schuldhaftung fest.^) Es fehlte 
ihnen die klare Erkenntnis, daß zunächst überall, wo es nötig 
ist, eine Individualisierung der kollidierenden Interessen vor- 
zunehmen ist; das 30. Hauptstück weist nur Ansätze hierzu in 
§§ 1311, 1320 bis 1322 auf. Und doch sind diese Ansätze 
äußerst wertvoll. Die Redaktoren wollten keineswegs die Haf- 
tung bloß auf die Schuld gründen, ja sie erkannten sogar die 
meisten Fälle an, in denen nach der herrschenden Ansicht die 
Erfolghaftung platzgreifen soll. Aber sie brachten diese Fälle 
größtenteils in einen anderen Zusammenhang, so daß es den 
Anschein erweckt, als ob sie die Schuldhaftung als Regel hin- 
stellten. Mag sein, daß ihnen die volle Tragweite jener im Ge- 
setzbuche zerstreuten Fälle nicht zum Bewußtsein kam. 

Die gesetzliche Anerkennung jener Fälle der Haftung be- 
weist, daß eine solche Haftung für Interessenzurücksetzung völlig 
dem Geiste unseres Gesetzbuches entspricht und grundsätzlich 
jede Verletzung haftbar machen soll — so die Notstandsver- 



1) Vgl. o. S. 9Tf. und Pf äff, Grünhuts Z. 8, 707 f. und Prot. II 4, 400. 
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letzung — wo nicht die Bewegungsfreiheit oder ein ähnliches 
Interesse (s. o. S. 154 ff.) entgegensteht. 

Dieses Ergebnis erfährt eine gewichtige Unterstützung 
durch die Betrachtung der Spezi alprivatrechtsnormen, die fast 
alle eine Erfolghaftung für rechtmäßige Verletzungen kennen. 

Bis auf Pfaff herrschte Einstimmigkeit darüber, daß das 
80. Haüptstück des 2. Teiles des b. G. B. Schuldhaftung fest- 
setze; die Erfolghaftung wurde bloß als Ausnahme hingestellt 
Man ging so weit zu behaupten, daß nach § 1295 nur schuld- 
hafter Schaden zu ersetzen seiJ) Im Gegensatze zu dieser Auf- 
fassung lehrte Pfaff, Grünhuts Z. 8, 707 tL^\ daß beide Arten 
der Haftung koordiniert seien: „Das Gesetzbuch sagt: Die Ver- 
bindlichkeit zum Schadenersatz kann aus sechs einander koor- 
dinierten Gründen entspringen: 

1. Schaden aus Verschulden §§ 1295 bis 1304; 

2. aus dem Gebrauche des Rechtes § 1305; 

3. aus einer schuldlosen oder unwillkürlichen Handlung 
§§ 1306 bis 182u; 

4. durch Zufall §§ 1311 f; 

5. durch fremde Handlungen §§ 1818 bis 1319; 

6. durch ein Tier §§ 1320 bis 1322. 

Schon die Tatsache, daß die Fälle der Haftung ohne Ver- 
schulden in der Gruppierung des Gesetzes in Gegensatz gestellt 
seien zu den Fällen der Haftung für Schaden aus Verschulden, 
beweise unwiderleglich, daß sie nicht Ausnahmen seien. Pfaff 
selbst bemerkt a. a. 0. S. 708, daß die durch die eben auf- 
gezählten Marginalrubriken getroffene Einteilung keine glück- 
liche sei, weil in den letzten fünf Gruppen neben Fällen der 
Schadenszufügung ohne Verschulden auch Tatbestände geregelt 
sind, welche Verschulden voraussetzen. VgL auch Krainz I 
§ 138 A. 39a. 

Nun spricht der Wortlaut der Marginalrubriken unstreitig 
zu Pfaffs Gunsten; prüft man jedoch den Inhalt der Para- 
graphengruppen, so wird man kaum den Gedanken abweisen 
können, daß die Fassung der Marginalrubriken unglücklich ist 



1) Z. B. Schuster, Baurecht s. o. S. 313. Auch Stubenrauch zu § 1311: 
„Die Ersatzpflicht setzt jederzeit ein Verschulden voraus", während er 
sonst Fälle der Erfolghaftung anerkennt. 

2) Vgl. denselben G. A. S. 9 A. 30. 
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und dem Inhalte des Gesetzes nicht entspricht. Es ist Pf äff 
a. a. 0. unbedenklich zuzugeben, daß § 1295 den anderen fünf 
Gruppen nicht im mindesten präjudiziert; ob und inwiefern zu 
jenem Tatbestande derselben, an den sich die Ersatzpflicht an- 
knüpft, ein Verschulden gehöre oder nicht, diese Frage werde 
durch § 1295 gar nicht berührt. Es lassen sich gegenüber dieser 
Bestimmung des § 1295 zwei Gegensätze denken: Ersatzfreiheit 
bestimmter Arten von Verletzungen öder Erfolghaftung. Der 
Wortlaut der in die letzten fünf Gruppen eingereihten Be- 
stimmungen spricht für die erste Alternative: Ersatzfreiheit 
gewisser Verletzungen. So versuchte ich bereits im XXXVI. Ab- 
schnitte darzutun, daß § 1305 in erster Linie eine Haftung für 
böswilligen Rechtsmißbrauch ablehnt und eine Haftung für 
ein schädigendes Verhalten, das nicht unter den Wortlaut des 
§ 1305 fällt, aus ihm nur mühsam abgeleitet werden kann. 
Was die dritte und fünfte Gruppe anbelangt, so tragen beide 
an der Spitze der Paragraphenreihe die Regel, daß bestimmte 
Tatbestände keine Haftung erzeugen (§§ 1306 und 1313). Erst 
die folgenden Paragraphen beider Gruppen bringen Fälle der 
Haftung. Nicht ganz richtig behauptet Hasen öhrl, österr. 
Obligationenrecht II § 70 A. 34, daß die letzten fünf Gruppen 
stets mit dem Grundsatze beginnen, daß ein bestimmter Schaden 
nicht zu ersetzen sei; von den Eingangsparagraphen der vierten 
und sechsten Gruppe (§§ 1311 und 1320) wurde im XXXIX. Ab- 
schnitte gezeigt, daß sie unbedingte Haftung anordnen. 

Den Schluß, den ich aus dem Wortlaute der Marginal- 
rubriken nicht zu ziehen wage, ziehe ich aus der eben gege- 
benen natürlichen Einteilung der Schadenszufügungen. Schuld- 
und Erfolghaftung können sehr wohl nebeneinander bestehen, 
ohne daß die eine als Ausnahme der anderen erscheint. Die 
Erfolghaftung hat dort ihr Geltungsgebiet, wo das schädigende 
Interesse individualisiert ist, ferner dort, wo die Verfolgung 
eines jeden Interesses haftbar macht (bei Verletzungen infolge 
von Personenmängeln und durch Organe juristischer Personen); 
endlich ist eine Erfolghaftung auch in Fällen möglich, in denen 
die kollidierenden Interessen erst im Einzelfalle gewertet werden. 
So beim Notstande. Die im b. G. B. anerkannte Schuldhaftung da- 
gegen (im Sinne gleichzeitiger Ersatzfreiheit schuldloser Schadens- 
verursachung) läßt sich nur unter jene Gruppe subsumieren, 
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in der die kollidierenden Interessen erst im Einzelfalle ge- 
wertet werden. 

Völlig verfehlt isf Hasenöhrls Behauptung (a. a. O.), daß 
in den Fällen, für die das Gesetz ausdrücklich eine Haftung 
ohne Verschulden normiert, der Grund des Ersatzes in einem 
Vertrage (z. B. Assekuranzvertrage) oder in gewissen Zuständen 
zu suchen sei, so daß durch diese Fälle die Unterscheidung 
von objektivem und subjektivem Verschulden sich nicht recht- 
fertigen lasse. Im Zusammenhange mit dieser Auffassung 
steht, daß Hasenöhrl sämtliche hergehörende Fälle unter der 
Kategorie der Delikte zusammenfaßt; nur in A. 34 erkennt er 
Ausnahmsfälle (§ 1310) an, in denen auch nicht verschuldeter 
Schaden zu ersetzen sei. Richtiger drückt sich Schiffner I 
§ 133 S. 111 aus: Schaden und Ersatzpflicht haben keineswegs 
in allen Fällen ihre Quelle in einem unerlaubten Verhalten. 

Ran da, Eigentum I^ 168 A. 60 sieht in der Schuldhaftung die 
in der Natur der Sache, der Gerechtigkeit, der historischen Rechts- 
entwicklung begründete Regel; ebenda S. 125 behauptet er, daß 
die Schuldhaftung den logisch-kontradiktorischen Gegensatz der 
Erfolghaftung bilde und die gleichzeitige Geltung beider Grund- 
sätze undenkbar sei ; sie seien nur in der Weise vereinbar, daß 
der eine die Regel, der andere die Ausnahme bilde. Die Regel 
findet er für das österr. b. G. B. in §§ 1296, 1305, 1306 und 
1311 ausgesprochen. 

V. Schey, Mora creditoris S. 17 gibt zu, daß das 30. Haupt- 
stück des 2. Teiles des b. G. B. zwei koordinierte Frinzipe ent- 
halte; anderseits setze aber die allgemein eintretende Ersatz- 
pflicht nach § 1295 Verschulden voraus, während ohne ein 
solches Haftung nur in den vom Gesetze speziell angeführten 
Fällen platzgreife. Dies ist insoferne richtig, als eine Indi- 
vidualisierung von Interessen, deren Folge die Erfolghaftung 
ist, eine Gesetzesbestimmung voraussetzt. Aber es gibt daneben 
noch einen Fall unbedingter Haftung, der auch ohne ausdrück- 
liche Bestimmung und trotz § 1295 angenommen werden muß, 
die Haftung für eine Notstandsverletzung. 

Ferner geht aus der obigen Zusammenstellung hervor, daß 
es verfehlt ist, wie Esmarch G. Z. 1857 S. 21 von einer For- 



1) Dagegen auch Erasnopolski Z. H. R. 34, 694. 
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mulierung römischrechtlicher Grundsätze im österreichischen 
Schädenrechte zu sprechen, derzufolge die im römischen Rechte 
für Detailfragen gezogenen Konsequenzen auf das österreichische 
Recht anzuwenden seien. Ganz im Gegenteile sind die Redak- 
toren selbst in jenen Bestimmungen, in denen sie dem römischen 
Rechte zu folgen glaubten (z. B. § 1311: casum sentit domi- 
nus), unbewußt von demselben abgewichen. 

Zum Schlüsse möge eine Übersicht über sämtliche öster- 
reichische Gesetze folgen^ welche die Frage der Haftung 
regeln. 

I. Kollisionen individualisierter Interessen. 

aj Nachbarrecht: Eisenbahnkonzessionsgesetz vom 
14. September 1854 § 10, Forstgesetz §§ 24, 34, 39, die Wasser- 
gesetze für Böhmen § 22, für Steiermark § 19 II, für die 
meisten übrigen Länder § 21 IL Ferner die Wassergesetze für 
Bukowina § 72, Istrien § 76, Krain §§ 7, 55, Niederösterr. 
§ 73, Steiermark § 71, Böhmen §§ 79 6, 89, für die übrigen 
Länder § 77. 

b) Gebäudeschaden: b. G. B. § 1311. 

cj Tierschaden: b. G. B. §§ 1320 ff., die Hofkanzlei- 
dekrete vom 11. Januar 1816, vom 17.Mai 1821, vom 16. März 1837, 
vom 28. Juni 184h, Feldschutzgesetz vom 30. Januar 1860 
§ 27. 

d) Wildschaden: Jagdpatent vom 27. Februar 1786 §15, 
Patent vom 7. März 1849 § 11. 

e) Haftung für Angestellte: Einige aus b. G. B. §§ 1314 f. 
herausgelesene Fälle. H. G. AA. 400, 423, Eisenbahnbetriebs- 
reglement § 9, Berggesetz § 196, Haftpflichtgesetz vom 5. März 
1869 § 1, dazu Gesetz vom 12. Juli 1902, Reichswassergesetz 
§ 9, Fischereigesetz §§ 5f,, Lagerhausgesetz § 14. 

f) Unternehmung: b. G. B. § 1311, Eisenbahnkonzessions- 
gesetz § 10, Forstgesetz §§24, 34, Berggesetz § 26, Reichswasser- 
gesetz § 9; steirisches Landeswassergesetz § 19 H, die übrigen 
L. W. GG. § 21 II, böhm. W. G. §§ 79 6, 89, Haftpflichtgesetz 
vom 5. März 1869 § 1, dazu Gesetz vom 12. Juli i902. 

g) Haftung für bestimmte ungerechtfertigte Voll- 
streckungsmaßregeln und Selbsthilfe: H. G. A. 310, E. O. 
§ 394, Patentgesetz § 112. 
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h) Weitere Fälle der Individualisierung von 
Interessenkollisionen: b. G. B. §§ 384, 616, Berggesetz 
§ 26, Reichswassergesetz §§ 8, 19, W. G. für Böhmen § 54, 
Bukowina und Niederösterr. § 59, Krain § 39, Steiermark § 58, 
die übrigen Länder in § 68. Fischereigesetz § 7. 

II. Nicht individualisierte Interessen. 

a) Notstand: Forstgesetz § 66, Reichswassergesetz § 9. 

b) Schuld: b. G. B. § 1295. 

IIL Schuldlose Verletzungen infolge der Betäti- 
gung der Bewegungsfreiheit: b. G. B. § 1306. 

IV. Die der Haftung Unzurechnungsfähiger ver- 
wandte Haftung des b. G. B. §§ 1311, 46, Haftung juristi- 
scher Personen nach b. G. B. § 337. Gemeindegesetz vom 
17. März 1849 § 86, böhm. Gemeindeordnung § 37, gal. G. 0. 
§ 34, Eisenbahnbetriebsordnung v. 16. November 1851 §§ 19, 60, 
Haftpflichtgesetz § 1, Arbeiterunfallsversicherungsgesetz vom 
28. Dezember 1887 § 45 I, Personaleinkommensteuergesetz § 206. 

C. Übersicht über die Bestimmungen der deutschen 

Gesetze. 

o^ Nachbarrecht : Preuß. Eisenbahngesetz von 1838 
§ 25, preuß. Berggesetz § 148, sächs. Berggesetz § 139, d. Ge- 
werbeordnung § 26, Ausführungsgesetz zum d. b. G. B. für 
Altenburg § 37 A. l, § 70, Anhalt A. 29 f, 41, 43, Bayern A. 58 f., 
Braunschweig §§ 18, 29 f., Coburg A. 17 § 3, A. 24 § 2, Hessen 
A. 74 f., 83, Lübeck §§ 60 f., Meiningen A. 12 §§ If., A. 15 § 1, 
Reuß ä. L. §§ 67, 97 Abs. 1, j. L. § 49 Abs. 1, § 69, Schwai-zburg- 
Rudolstadt A. 71 f., Schwarzburg-Sondershausen A. 31 §§ 2 f., 
Weimar § 90 Abs. 1, § 114. 

b) Tierschaden: d. b. G. B. § 833. 

c) Wildschaden: d. b. G. B. § 835. 

d) Haftung für Angestellte: d. H. G. AA. 481, 458, 
485, Haftpflicht gesetz §§ 1 f., Binnenschiffahrtsgesetz § 3, Ge- 
setz, betreffend die privatrechtlichen Verhältnisse der Flößerei §22. 

e) Unternehmung: die unter a) angeführten Gesetze, 
ferner Haftpflichtgesetz §§ If. 

f) Haftung für bestimmte ungerechtfertigte Voll- 
streckungsmaßregeln und Selbsthilfe: d. Z. P. O. §§ 302 
IV, 600 II, 717, 945, d. b. G. B. § 23t. 
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g) Weitere Fälle der Individualisierung von In- 
teressenkollisionen: d. b. G. B. §§ 962, 867, Seemanns- 
ordnung § 75 II, Strandungsordnung § 9 II, Postgesetz § 17. 

IL Nicht individualisierte Interessen, o) Notstand: 
d. b. G. B. § 904; b) Schuld: d. b. G. B. §§ 823 bis 826, 831 f., 
834, 836 bis 838. 

III.HaftungUnzurechnungsfähiger und juristischer 
Personen: d. b. G. B. §§ 829, 31. 

Die ganze Anlage sowie die Vorarbeiten zum d. b. G. B. 
lassen keinen Augenblick daran zweifeln, daß man bei der Ab- 
fassung des Gesetzes von der Schuldhaftung ausging. Nur mühsam 
wurde die Anerkennung der Erfolghaftung in den angeführten 
Fällen erkämpft. Mögen auch nicht alle als Ausnahme angesehen 
werden, so steht doch die Schuldhaftung scheinbar in erster 
Linie. Von dem in dieser Arbeit eingenommenen Standpunkte 
aus bedeutet dies folgendes: Das natürliche Verhältnis ist im 
d. b. G. B. umgekehrt; anstatt die sogenannte Schuldhaftung 
als das verwickeitere Problem anzusehen und zu sagen, daß 
die an und für sich durch Verursachung begründete Haftung 
aus Rücksicht auf die Bewegungsfreiheit wegfällt, wird die 
Schuld als regelmäßige Voraussetzung für die Haftung be- 
trachtet und nur in wenigen Fällen von ihr abgesehen. Will 
man zwischen dieser und der hier vertretenen Anschauung 
die Wahl treffen, so muß man sich folgendes vor Augen 
halten : Objektive Realität kommt bloß dem Gesetzesinhalte zu. 
Was sich die Verfasser gedacht haben, mag dann sehr wichtig 
sein, wenn es sich darum handelt, wie das Gesetz auf einen 
praktischen Fall angewendet werden soll. Ein anderes aber 
ist die theoretische Erklärung der Gesetzesbestimmungen und 
ihre Subsumierung unter höhere Begriffe. In dieser Hinsicht 
ist die Anschauung der Verfasser bloß von historischem, nicht 
von dogmatischem Interesse. Gewiß kann man nun die Auf- 
fassung vertreten, daß das b. G. B. von der Schuldhaftung 
ausgeht und nur in bestimmten Fällen die Erfolghaftung 
kennt. Das Gesetz bietet aber kein Hindernis, davon auszu- 
gehen, daß die Erfolghaftung die Grundlage bildet und nur 
im Falle der Schuldlosigkeit des Täters bei vielen Arten der 
Kollisionen wegfällt. Und daß diese Auffassung die richtige 
ist, sollte die vorstehende Schrift erweisen. 
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Werfen wir endlich noch einen Blick auf das System, 
welches das d. b. 6. B. für die Schuldhaftung festhält Im 
Gegensatze zu den Gesetzbüchern um die Wende des 18. Jahr- 
hunderts, die für jede Schuld haften lassen, hat das d. b. 6. B. 
ein gemischtes System aufgestellt. Zunächst schützt § 823 I 
bestimmte Interessen: ,,Wer vorsätzlich oder fahrlässig das 
Leben, den Körper, die Gesundheit, die Freiheit, das Eigentum 
oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich ver- 
letzt, ist dem anderen zum Ersätze des daraus entstehenden 
Schadens verpflichtet." Andere Formen der Schuld werden 
in den §§ 824, 825, 831, 832, 834, 836 bis 838 behandelt. 

Das Gesetz verkennt nun nicht, daß es noch andere 
schutzwürdige Interessen gibt, vor allem das Vermögen. Allein 
das Gesetz schreitet nicht zu einer allgemeinen Anerkennung 
derselben, sondern es nimmt seine Zuflucht zu einer schon 
bestehenden rechtlichen Regelung. Es benützt den Umstand, 
daß zahlreiche Verletzungen fremder Interessen in verschie- 
denen Gesetzen verboten sind, und knüpft an die schuldhafte 
Überschreitung dieser Verbote eine Ersatzpflicht: § 823 U: 
„Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen 
ein den Schutz eines anderen bezweckendes Gesetz verstößt. 
Ist nach dem Inhalte des Gesetzes ein Verstoß gegen dieses 
auch ohne Verschulden möglich, so tritt die Ersatzpflicht nur 
im Falle des Verschuldens ein." § 823 stammt offenbar aus 
Windscheids Pandekten I § 101: „Es gibt zwei Arten des 
unerlaubten Verhaltens: 

I. Rechtsverletzung, d. h. Verletzung eines subjektiven 
Rechtes 

IL Verbotenes Verhalten (Vergehen, Delikt). Das Ver- 
halten widerspricht einem besonderen Verbote des Rechtes. 
Das verbotene Verhalten kann zugleich die Verletzung eines 
subjektiven Rechtes sein — die Rechtsordnung hat das Ver- 
halten noch einmal besonders verboten; oder es kann die Ver- 
letzung eines subjektiven Rechtes nicht sein — die Rechtsord- 
nung hat es dennoch verboten." 

Es ist jedoch nicht die geringste Gewähr für die Lücken- 
losigkeit der Schutzgesetze des § 823 gegeben. Einer Zivil- 
gesetzgebung ist es nicht würdig, sich auf die Vollständigkeit 
anderer Gesetze zu verlassen. Das Gesetz sucht das Ziel, alle 
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rechtmäßigen Interessen durch die Ersatzpflicht zu schützen, 
von zwei Seiten aus zu erreichen: zunächst zählt es einzelne, 
die wichtigsten Interessen auf und schützt sie direkt, dann 
benützt es, wie bereits betont, die Tatsache, daB die meisten 
Interessenverletzungen in besonderen Gesetzen verboten sind, 
um an die Übertretung eines solchen Verbotes die Ersatzpflicht 
zu knüpfen. 

Dieser Mangel an Einheitlichkeit hat zur Folge, daß viele 
Interessen in beiden Absätzen des § 828 geschützt sind; ^) 
Kuhlenbeck, Von den Pandekten zum bürg. Gesetzbuche 
II § 34 S. 359 dagegen und Matthiass I 632 behaupten 
sogar, daß der Umfang der in beiden Absätzen des § 823 
geschützten Rechtsgüter der gleiche sei. 

Sobald tatsächlich ein Interesse in beiden Absätzen ge- 
schützt ist, muß man annehmen, daß die Spezialnorm des 
ersten Absatzes vorgeht; der zweite Absatz greift nur subsidiär 
platz, wenn das verletzte Interesse nicht bereits anderweitig 
geschützt ist. 

Die aufgezählten Rechtssätze genügen nicht, um alle 
Formen des Unrechts zu treffen. Es wurde noch die vor- 
sätzliche, gegen die guten Sitten verstoßende Schädigung 
mit einer Ersatzpflicht belegt (§ 826). Dies sind derart 
schwere Verletzungen höherer durch mindere Interessen, daß 
die guten Sitten dagegen reagieren. 

Und doch wurden die hierher gehörigen Fälle immer noch 
nicht erschöpft. Eine fahrlässige Schädigung, die gegen die 
guten Sitten verstößt, macht nicht haftbar. Die Einwendung, 
daß dergleichen Verletzungen selten vorkommen werden,^) 
ist sehr schwach; lieber eine überflüssige Bestimmung als eine 
Lücke. Die Verfasser hatten es bekanntlich nicht für richtig 
erachtet, dem Richter so weitgehende Befugnisse einzuräumen, 
wie sie die Aufstellung eines so allgemeinen Prinzips wie 
der Haftung für jede schuldhafte Verletzung notwendig mit 
sich bringt, und die Lösung grundlegender gesetzgeberischer 



1) Cosack I> § 163 II 1 a, Oertmann Ad, Linckelmann, Die 
SchadenersatzpfUcht aus unerlaubten Handlungen S. 24, Otto, S&chs. 
A. IX 10. 

2) E. P. II 576 gegen Entw. I, ebenso Jung a. a. O. S. 43 A. 111. 
Dagegen So her er, Gutachten für 23. Jur. T. I 230. 
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Fragen der Rechtssprechung zu überweisen. Vielmehr sind 
die Voraussetzungen der Schadenersatzpflicht im Qesetze ge- 
nauer begrenzt, um eine feste Basis für die Entscheidung 
des einzelnen Falles zu schaffen. Diese Anschauung hält 
der Erfahrung nicht stand; gerade das verwickelte System 
des d. b. G. B. bereitet der Rechtssprechung die größten 
Schwierigkeiten, während solche in der österreichischen, 
schweizerischen oder französischen Rechtssprechung nicht vor- 
kommen. Wäre nicht der Satz einfacher gewesen: Die Ver- 
letzung minderer Interessen durch höhere macht ersatzpflichtig? 
Hätte die Doktrin und Rechtssprechung mit demselben größere 
Schwierigkeiten gehabt als mit den Bestimmungen des b. O.B.? 
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